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4 
5-0 تتييجي وي ات 


أطروحة دكتوراه جامعة , نولوز , ١5165‏ ( بالفرنسية ) ٠‏ 
اهام ف دراسة السماطة الو سسسسة 4 اطروحة دكتوراه دولة ,» 
ل ا دالفر نسية ) ٠‏ 1 


في الدسستور » بغداد, 1954. 

في الدولة. بغداد,. ٠1١90‏ 

القانون الدستوري والأؤسسات الدستورية العراقية » بغداد , 
٠ 5‏ 

القانون الدسستوري ٠‏ 

+4 ج١-‏ نظرية الدولة 

+ ج" نظرية الدستور 


طااء بغداد 2 219100-١191‏ 5" ء منشورات مركز البحوث 
القانونية 4 بفناد ء ١و١ ٠‏ 

معنى الرقابة على دستورية القوانين » مجلة القضاء ء بغداد, 
٠ ١91/٠‏ 

المسألة القومية والحكم الذاتي في العراق , مجلة قضايا عربية ,» 
بيروت 191/5 ١‏ ومجلة الحقوقي » بغداد » 191/5 ٠‏ 

مذاهب القانون » منشورات مجلة العدالة » بغداد » ٠ 1١91/5‏ 
القضاء العادل » فق « حديبث الى القضاة » » بغداد . 4/اة !ا ٠‏ 
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صيه 


دبمهبد 


ان من بدرس القانون بلاقي من الصعوبات ما لا بلاقيه غيره من 
طلاب المعرفة ٠‏ فبخلاف الآخرين ل ا 0 ٠‏ لتفهم 
هذا الفرع من فروع العلوم الاجتماعية + يضاف الى هذا أن موضوع 
دراسته هو بحد ذاته صعب التحديد والتعريف ٠‏ فهو بحاجة اذن الى 
»ا مدخل » بمهد له اليل الى الولوج فينفاصيل هذا العلم ٠‏ 


من هنا حاءت الحاحة الى » مدخل لدراسسة القانون 3 ليبين 
للمينتدىء : ضرورة القانون وخصائصه ,» مصادر القانون » فروع 
القانون ومنطق القانون ٠‏ وهذا « المدخل لدراسة القانون « سيكون « 
الى حد ما 4 دليله حين بدرس مختلف القواعد أو القوانين التي تنظم 
نشاطات الافراد الخاصة والعامة ٠‏ الا أن دخوله في تفاصيل هذه 
القوانين أو في دراسة تفاصيل فروع القانون , قد يفقده » من ناحية , 
الصورة الكاملة للقانون بحيث يضيع فيها وبالتالي تغمض عليه أسسسها 
العامة ٠‏ وتعمقه ,» من ناحية أخرى » في دراسة الجزئيات ( القانون في 
فروعه المختلفة )2 قد يثير في نفسه ء ويثير بالفعل » كثيرا من 
التساؤلات حول أساس القانون وحول طبيعته ٠‏ فالقانوني مضطر » 
اذن » شسكل أو بآخر ء الى أن يرجع الى أسس الموضوع الذي 
يدرسه ء منطلقا منه ومتعمقا اباه ٠‏ وهذا النوع من الدراسة يسمى 
« فلسفة القانون )») ٠‏ 

وعليه فان موضوع فلسفة القانون لا بنصب » في الحقيقة » على 
دراسة كل مواضيع القانون أو مسائله دراسة منهجية , فان « المدخل 
لدراسة القانون » يمكن أن بعطي المامة كافية بهذه ا مواضيع ٠‏ 

وبناء عليه فان فلسفة القانون لا نحبب عن السؤال : ما القانون, 
بقدر ما تجيب عن السؤال : ما هو أساس القانون وطبيعته ؟ فمحور 


أو موضوع فلسفة القفانون ينصب , اذن , على دراسة « المساكل 
الكبرى للقانون » وتأملها ٠‏ 

الا أن البعض يعتقد ان هذا الميدان من هيادين البحث القانوني 
بعود الى « النظرية العامة للقانون » لا الى « فلسفة القانون » » لان هذه 
الاخيرة « ٠٠٠‏ شي الفلسفة في نطاق القانون ٠‏ فهي نريد أن نفهم العالم 
ؤتسهم في معرفته بوساطة القانون ‏ أو انها تطبق على القانون مفهوما 
للعالم : ٠‏ فأي. عرض مقنع وعلمي لفلسفة القانون لا يمكن أن درك الا 
في اطار نظام فلسسفي ٠٠٠١‏ , اذ ينتطلبمفهوما للعالم ٠٠١‏ ( بناء عليه ) 
فالفلاسفة وحدهم مختصون بفلسفة التانون باستثناء القانونيين ٠‏ 
ففلسفة القانون ليست بفرع من فروع القانون ٠٠٠١‏ , ولا حي بعلم 
وسيل بين القانون والفلسيفة » وميدانها يقنصر علىالفلسفة فقط '١(»‏ 

الاان مثل هذا الانجاه ضعيف في الاساس الذي يقوم عليه , 

وبالتائي خاطيء في النتائج التي يتتوصل او يعتقد النوصل اليها ٠‏ 
ز فكلمه « فلسفة » تعني « المعرفة العقلية » العلم بالمعنى العام 
للكلمة » » كما لعني « مدموع الدراسات أو الاعتبارات التي تتميز 
بدرجة كبيرة من العمومية » وتهدف الى رد نظام من المعارف أو كل 
المغرّفة البشرية الى عدد صغير هن المبادىء الرئيسة ٠‏ ( فيقال ) فلسفة 
العلوم ٠»‏ الناريخ » القانون »(5) ٠‏ 

فالفلسفة » اذن » » هي دراسة متعمقة أو علم لفرع من فروع 
المعرفة البشرية.. ومدها القانون ٠‏ وحبن ننصب مثل هذه الدراسسة 
المتعمقة على القانون فيكون من المنطفي » بل من الطبيعي » أن يقوم بها 
آلشتغلون بالقانون ٠‏ فهي “اذن 2 من ميدان الدراسات القانونية أولا 
وأخيرا ٠‏ ففي دراستنا لطبيعة القانون وأساسه ( وما تثيره مذه 
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اه 


الامور من مشاكل ) لا ننطلق » ولا يمكن أن ننطلق ء من « نظام 
تملس سمي » معين » بل هن اسستقراء الواقع القانوني ٠‏ ففلسمفة القانون 
لا يمكن أن تكون » في الحقيقة ,2 » غير « ذفلسسفة » علم القفانون » اي 
محاولة بلوغ الصورة السااملة للتانون انخلاقا من معطيات القانون 


الوضعي ٠‏ وخير من يقوم بهذه المهمة هم القانونيون وحدهم ٠‏ 


حقيقة ان القانوني حين يرجع الىأسس القانون ويحاول أن يحدد 
طبيعته , لا «مكن أن سبقى بمعزل عن « التفسيرات » أو « الاخنيارات » 
الرئيسة التي طرحت لفهم أو لادراك عائنا ٠‏ كما انه لا يمكن آن يدول 
أو بتجاهل مقدار تأثير هذه التيارات أو المواقف الفلسسفية في الاتكار 
والنظريات الني طرحت في ميدان علم القانون ٠‏ لكن هذا لا يعني » ولا 
«مكن أن يعنيء ان القانون يخرج من ميدان القانون ( أو من ميدان 
الدراسة القانونية ) حين يؤصل ء أو يحساوزل أن يؤصل ء» موضوع 
دراسته ما دام هو قد انطلق من القواعد الفاتوتمة أو من الانظهمة 
القانونية محور مشاهداته واستقراثه ٠‏ وحتى المستغاون بالعنوم 
الطلبيعية أو الرياضية لا يمكنهم آلا آن « بتفلسفوا » بهذا المعشنى > 
وبالتالي لا يمكن أن يقال انهم خرجوا من نناق علمهم وأصبح مذا 
الاخير من اختصاص « الفالاسغة » ٠‏ 


ان موقف :لفلاسفة , عبر التاريخ » من القانون لا يمكن أن يؤدي 
الى انتزاع صفة العلم عن « فلسفة القانون » ٠‏ ن<الفلاسفة الذدئن 
انطلقوا من » نظام فلسفي + معين آي عن تفسبير طرخوء للعالم » حاولوا 
أن يدخلوا القانون في هذا « النظام » كي يكتمل « تفسيرهم » للحياة , 
وحاولوا ء بناء عليه » أن يقدموامناهيم وتصورات عن القانون تنسجم 
مع « أنظمتهم » الفكرية ٠‏ وموقف كهذا لا يوكن الا أن بسوه دراسة 
القانون وتعمقه 7 ونقول فلسسفة القانون («( دا معنى الدقيق لانه 
يعطيها طابعا ابدلوحيا معينا الغسلةتم مع معتقدات وافكار « الفيلسوف («( 
الذي عرج على القانون ٠‏ وهكذا ذحل » مثلا » افلاطون 2 أرسطو ء توما 
الاكويني , كانط , هيكل ,2 وحتى ماركس ٠‏ الا أن هؤلاء الفلاسفة لم 
يهتموا بمعرفة القانون في ذاته » في طبيعته » في الاسس التي يقوم 


ب لاب 


عليها » ولم يحاولوا ان يحددوا الظاهرة القانونية بقدر ما اهتموا 
بالقانون أو القوانين العادلة وغير العادلة » وبنصورات عن القانون 
دون أن يركزوا الجهد على دراسة حفيقته ووأقعه » فكانت بهذا المعلى 
« فلسفات » عن القانون ٠‏ الا أن مثل هذه الاهتمامات كانت قد سبقت 
تأريخيا الاهتمام الحديث بدراسة المساكل الكبرى للقانون ٠‏ لذلك 
فقد اثرت ف تحديد مدلول « فلسسفة القانون » وبالتالي فقد اعتقفد 
أن هذه الاخيرة تدخل في اختصاص الفلاسفة لا رجال القانون ٠‏ 

ولهذا السبب أيضا اعتقد ان « النظرية العامة للقانون » هي 
المؤهلة لدرسة أسسس القانون وطبيعته بعبدا عن « الفلسسمفة » وأحكامها 
القيمية وعن أنظمتها ومواقفها الذانية ٠‏ 

وعليه » فان معالجة فلسفة القانون ستكون انطلاقا من القانون 
لا من الفلسفة » ومن قبل المستغلين بالقانون لا من قبل « الفلاسفة » ٠‏ 

فما نحتاجه في معالجة « فلسفة القانون » هو قانوني ‏ فيلسوف» 
ان صح التعبير » وليس فيلسوفا ‏ قانونيا » فالاول هو أدرى وآكثر 
تأهيلا لمعالحة اكوضوع من الثاني الذي هو طارىء على القانون وبالنالي 
على « فلسفته » ٠‏ 

وحن « يتفلسف » القانوني » فمعنى هذا انه يتأمل طويلا في 
القواعد المنظمة لسلوك الافراد في المجتمع ٠‏ فهو بتساءل عن سبب الزام 
الافراد بهذه القواعد وما هو مصدر هذا الالزام أو أساسه ؟ عل هذه 
القواعد التي تنظم سلوك الافراد وعلاقتهم هي « قواعد قانونية » » واذا 
كان الامر كذلك فكيف نميزها عن باقي القواعد الاجتماعية ؟ ما هو 
معيار القاعدة القانونية وما هي طبيعتها ؟ ما هي العوامل التي تدفع 
الافراد الىاتباع القاعدة القانونية واطاعتها ؟ هل القانون هو مايفرضه 
الحكام » أو ما بفرضه العقل », أو انه يولد تلقائيا بسبب الحياة 
الاجتماعية ؟ 


وللاحابة عن هذه التساؤلات شكل منظم وعلمي 2 يمكن أن 


ااه 


نواجه كل مشسكلة على حلة ونطرح بصسندها مختلف الآراء 
والتفسيرات 0 أي أن تحدد معطبات المساكل ونحاول حلها الواحنة 
تلو الاخرى ٠‏ الا أن هذه الطريقة تعني الرجوع » بصدد كل مشكلة » 
الى مختلف الآراء والمذاهب » الامر الذي يتضمن التكرار » كما انها 
تفترض المام القارىء المسبق بمختلف الاتجاهات الفكرية في القانون ٠‏ 

ولهذا فانه من المفضل عرض المذاهب الاساسية في القانون 
ودراستها ٠‏ أي تبيان موقف كل مذهب من هذه المذاعب ازاء مساكل 
القانون الكبرى ٠‏ لكن قد يعاب على هذه الطريقة انها لا تعرض جميع 
مواقف المذاهب القانونية من كل مشاكل القانون ء لان محور الاهمية 
قد يختلف من مذهب الى آخر » بمعنى انها لا تواجه جميع مشاكل 
القانون بالاهمية نفسها وبالمنهجية ذاتها ٠‏ فقد يهتم بعضها ببعض 
الملشاكل أكثر من غيره » وقد يسلط البعض الآخر المزيد من الاضواء 
على مشاكل يمر عليها الآخر عابرا ٠‏ 

الا أن هذا العيب ليس بعيب أساسي ء لانه ما دمنا مسشعرف 
محور تفكير المذهب وانطلاقته » فاننا نستطيع أن نتبين موقفه تجاه 
مشاكل لم يعالجها أو لم يمر عليها الا سريعا ٠‏ 

قدراسة مذاهب القانون أساسية ء اذن ١‏ لانها تعطيأرضية صلبة 
يمكن الوقوف عليها والانطلاق منها في تفهم أممم الملساكل التي تطرحها 
فلسفة القانون ٠‏ 

وقديما كالوا يك نوحد الجتمع بود القانون + ونقول حيبت 
يوجد المجتمع توجد السلطة أيضا ٠‏ فان كان من الصعب ء ان لم يكن 
من المستحيل ء ادراك مجتمع بدون قانون ( ينظم علائق الاأفراد 
وسملوكهم ) فانه كذلك من الصعب تصور وجود مجتمع بدون سلطة أي 
بدون حكام يقبضون على السلطة ويستطيعون بالتالي فرض ارادتهم 
على أعضاء المجتمع الآخرين أي على المحكومين ٠‏ فلولا السلطة لتفكك 
المجتمع ٠‏ فهناك ١‏ اذن ء علاقة أكيدة وواضحة بين ثلاث معطيات : 
المجتمع ١‏ القانون والسلطة ٠‏ والتعمق في كل معطية من هذه المعطيات 
الثلاثئة يجر حتما الى مواجهة المعطيات الاخرى أو تبيان العلاقة بينها ٠‏ 


0 


فالقانوني حين يتامل في القانون , أي حين يتساءل عن أساسه 
وطبيعته » لا يمكله أن يتجاهل المجتمع ولا الساطة التي ,يمارسها 
ينه اي ش 

وقد لوحظ قديما ان الحكام يحكمون ٠‏ آو يمارسون السلطة » 
بواسطة قواعد معيئة من وضعهم ٠‏ فقالوا ان القانون يجد أساسه في 
ارادة الحكام أو انه مجموعة القو:عد الملزمة التي ننظم سلوك الاثراد 
والتي تفرضها السلطة في المجتمع ٠‏ فالقانون سيكون » علددتذ , 
مجموعة قواعد آمرة تضعها السلطة , أو بعبارة أدق الحكام الفابضون 
على السلطة » في المجتمع ٠‏ وهذا هو ء في الحقيقة » مذهب القانون 
٠ 9 |‏ 
وت ”7 البعض وان أقر هذه الواقعة » يرى ان القانون هو ليس 
ما يفرضه أو بضعه الحكام القابضون على السلطة » بل هو مجموعة 
مبادىء نتمشى مع طبيعة الاشياء وبالتالي مع العقل » ومن ثم تفرض 
عالو الحكام بحيث يجب أن تتمسى معها قوانينهم والا أصبح المحكومون 
في حل من طاعتهم للحكام ٠‏ فهناك اذن قانون يعلو على الحكام وعلى 
قوانين الحكام ومنه تستمد القوانين الوضعية صفة الزامها ٠‏ ذلك هو 
مذهب القانون الطبيعي ٠‏ 

الا أن فئة ثالثة من المفكرين نرى ان القانون هو لبس ما يفرضه 
أو يضعه الحكام ( الدولة أو السلعان ) ولا هو ما تمشى مع الطبيعة 
والعقل » بل هو وليد حياة الجماعة » بحيث يولد تلقائيا من المجتمع 
وتفرضه على أعضاء الفئة الاجتماعية ضرورات العيش نفسها في 
المجتمع ٠‏ فالقانون سيكون ذو أساسس احدماعي لا يدين بوجوده الا 
لحياة الجماعة وضروراتها ولا يفرضه سلطان : سواء كان سلطان 
الافراد أم سلطان العقل ٠‏ وذلك هو مذهب القانون الاجتماعي ٠‏ 

وبناء عليه فان مذاهب القانون لا تعدو أن تكون ثلاثة مذاهب 
رئيسة وهي تمثل » في الحفيقة » ثلاث مراحل من مراحل التفكير الانساني 
في هيدان القانون ٠‏ حقيقة ان هناك العديد من الانجاهات والتيارات 
الفكربة ف عالم القانون , الا أنهاليست »2 ف الواقع » الا رؤى حزئية 
لظاهرة القانون » كما انها يمكن أن تدخل ( وتدخل بالفعل ) بسكل أو 
بآخر تحت لواء هذه المذاهب الثلاثة الرئيسة أو نتعلق بها ٠‏ 


ب اس 


وقد كان منطقيا أن ندرس مذهب القانون الوضعي قبل مذهب 
القانون الطبيعي » لان القانون كقواعد اجتماعية يفرضها الحكام , 
موجودة منذ وجد الانسان ٠‏ الا اننا آثرنا أن نبدأ هذه الدراسة لمذاهب 
القانون بمذهب القانون الطبيعي ء. لان القانون الوضعي وان كان 
أسبق كوجود أو كحقيقة ناريخية ٠‏ الا أن تفكير الانسان حول قانون 
يعلو قوانين الحكام هو الآخر قديم أيضا ٠‏ 

هذا وبالرغم من قدم القانون الوضعي », فان التفكير حوله 
وفلسفته أي صياغة أسسه بشكل مذهب لم يأت الا متاخر؛ في تاريخ 
الفكر القانوني أي بعد مذهب القانون الطبيعي ٠‏ أما مذهب القانون 
الاجتماعي فهو حديث النشسذةة نسسببيا ومدين بوجوده » بمعلنى من 
المعاني , الى الفلسفة الوضعية ٠‏ 
كالاتي : 

الباب الاول : مذهب القانون الطبيعي 

الباب الثاني : مذهب القانون الوضعي 

الباب الثالث : مذهب القانون الاجتماعي 


الماب الروك 


د © يما 3 0 
مذ هب القّانون المطسعى 
فكرة القانون الطبيعي 

ان فكرة القانون الطبيعي , تعني وجود قواعد قانونية أسبق 
وأعلى من القانون الوضعي , خالدة وثابتة » وتصح في الزمان والمكان ٠‏ 
ومن هذا التحديد أو التعريف الاولي , يظهر ان ما يميز القانون 
الطبيعي هو الثنائية والموضوعية : فهو لا يدين بوجوده لارادة المشعرع 
( الموضوعية ) كما انه قانون مستقل عن القانون الوضعي ويعلو عليه 
( الثنائية ) ٠‏ 

واذا كان هذا هو المعنى العام لفكرة القانون الطبيعي » فما هو 
الاساس الذي تقوم عليه ؟ 

القىغ الأول 
أساس فكرة القانون الطبيعي 

من الصعب أن نجد أساسا لفكرة القانون الطبيعي في الفكر 
الاغر بقي(١) ٠‏ أما عند الفلاسفة والفقهاء الرومان . فان « القانون 
الطبيعي » وان ورد ذكره 0 فان هناك 'ترددا أكيدا حول تحد بد معناه , 
ومحملة ٠‏ 
)0( حقا ان انتيكون ,2 بطلة مسرحية سوفكليس الشهيرة , قالت : « لاء لاء ما كان 

يجب ان اعتقد ان تكون لاوامرك القوة الكافية ضد قوانين الآلهمات غير المكتوبة , 

قوانين ثابتة 2 لنضعك , انت الفاني , فوقها ٠‏ آه ! انها ليسبت بنات اليوم ولا 

الامس هذه القوانئين ٠‏ لقد وجدت وسمتوجد دائما ولا أحمد يستطيع القرل متى 

بدأت ( في الوجود ) » ٠‏ 

الا ان هذه القوانين الالهية الثابتة وغير المكتوبة التي جابهت بها انتيكون قوائين 


الملك كر يون , لا يمكن ان اوعد > الطبيعي بالمعنى الذي حددناه ٠‏ 
اه 


حقيقة ان شيشرون 545٠١١7(‏ ق١م)‏ يقول في كتابه «الجمهورية» 
ان « هناك قانون حقيقي , هو العقل القويم » مطابق للطبيعة » هوجود 
فينا » ثابت , خالد ٠٠٠‏ هو ذو أساس الهي ولا يمكن اقتراح الغاء 
ندا القآلوق. . ولبين من المكن خخالفع :ولا يمكن الغاؤه كلية ++ ٠‏ عق 
ليس غيره في روما أو أثينا وليس هو غيره اليوم أو غدا » لكنه قانون 
واسك خالف وثاببت بالفسية كن الفحيدب ولكل الازهات + اقهى. كالانه 
واحد وعالمي » سيد وقائد كل الاشياء : ان الله هو صانع هذا القانون » 
وهو الذي قدره وأعلنه ٠» ٠٠٠‏ 

الا أن شيشرون لا بقصد بهذا القانون الخالد. الثابت « القانون 
الطبيعي » بل « القانون الالهي » الذي هو من صنع الله ٠‏ 

وبالرغم من كونه يتكلم تارة عن « قانون الطبيعة 2]36153 كنال[ » 
وتارة أخرى عن « القانون الطبيعي 112601216 1105.» , فانه يؤمن في 
الواقع » بوجود عدالة عليا 2 أي تعلو على المؤسسات البشربة(١) ٠‏ 

أما عند الفقهاء الرومان , فنرى الفقيه بول يقول : ان « مصطل 
'قانون يستعمل في عدة معان ٠‏ ففي المعنى الاول » عندما نقول قانوز . 
يعني ما هو دائما جيد وعادل كما هو « القانون الطبيعي 1111 115[ ». 
الا أن الفقيه كايوس يقول ان « كل الشعوب التي تحكمها القوانيز 
والاعراف تستعين بجزء من قانونها وبجزء من قانون يشملهم كما 
يشمل كل البشر : لان القانون الذي كونه كل شعب بنفسه يصبح 
خاصا به ونطلق عليه القانون المدني بالضبط لانه خاص بالمدينة, 
بالعكس » فان القانون الذي أقامه العقل الطبيعي عند كل البشر هو 
أيضا متبع عند كل الشعوب ويدعى قانون الشعوب 66200112 كنال 
بالضبط لان كل الشعوب تلجأ اليه » * 


أو بين هؤلاء والرومان . أما « القافون المد ني «( فيحكم العلاقات بين 
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ها١5‎ 


المواطنين الروهان فقط ٠‏ الا أن « قانون الشعوب » أصبح مرادفا ,2 
عند الرومان . ل « القانون الطبيعي » وعليه فالثنائية , التي تميز 
فكرة القانون الطبيعي » تصبح حينذاك بين القانون الوضعي المطبق 
على الرومان ( القانون المدني ) و « قانون الشعوب » الذي يستمد 
مضمونه من الاساس المشترك لكل التشريعات ٠‏ وبمضي الزمن أصبح 
« قانون الشعوب » مرادفا للعقل الطبيعي(١) ٠‏ 

حقيقة ان الفقهاء الرومان قد ميزوا بين « قانون الشعوب 
15[ » والقانون الطبيعي علننا ]21 5نا[ »عه ٠‏ الا أن 
المعنى الذي كانوا يعطونه « للقانون الطبيعي » يختلف عن المعنى 
المتعارف عليه ٠‏ لنسمع ما يقوله بهذا الصدد الفقيه البيا : « القانون 
الطبيعي هو القانون الذي تعلمه الطبيعة لكل الحيوانات ٠‏ ( و ) هذا 
القانون » في الواقع » ليس خاصا بالجنس البشري : فهو يشمل كل 
الحيوانات التي تولد على الارض أو في البحر وكذلك الطيور ٠٠٠‏ فكل 
الكائنات الحية ٠٠‏ تعرف هذا القانون ( أما ) قانون الشعوب فهو ذلك 
القانون الذي يستخدمه الجنس البشري : فمن السهل أن نرى بماذا 
يختلف عن القانون الطبيعي : لان هذا الاخير يعم كل الكائنات الحية , 
بينما ذلك يخص الافراد وحدهم » ٠‏ 


وبناء عليه يظهر من هذا القول للفقيه البيا ان « القانون 
الطبيعي » يراد به . في الحقيقة , قانون الظواهر الطبيعية , لا القانون 
المستمد من العقل والذي يحكم العلاقات البشرية ٠‏ وهذا ما يؤكده 
الاستاذ السنهوري حين يقول : « أما قانون الشسعوب فهو ذلك القانون 
المشسترك بين جميع الشعوب » وكان الرومان يستمدون من ميادثه 
القانون الذي يطبق على الاجانب 2 وهذا! هو القانون الطبيعي بالمعنى 
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1١80 ب‎ 


المقصود ٠‏ أما القانون الطبيعي في لغة الرومان فقد كان القانون الذي 
تخضم له الكائنات الخية من إنسان وحميوان ٠ )١(»‏ 


وبقول الاستاذ كلود دباسكيه ان « ٠٠٠‏ الفقهاء ( الرومان ) حس 
يستعملون مصطلعح القانون الطبيعي 6 5[ ) فهم يعطونه 
معنى ضيقا جدط : فيراد به بعض الغرائزالغيرنة التي منحتها الطبيعة لكل 
الكائنات الحية : اتحاد الحنسين 0 رعابة الآباء لامنا نه (؟) و 

نعم قد يقال ان الفقهاء الرومان اعتبروا الرق مخالفا ل «١‏ القانون 
الطبيعي » بينما يقره « قانون الشعوب » ٠‏ الا أنه ب « القانون 
الطبيعي » براد ,2 في هذا المقام » الشعور بالعدالة ٠‏ وى ة القغدالة 

61115 »2 تعني أصلا المساواة ٠‏ فهناك اذن ربط أكيد بين 

العدالة و القانون الطبيعي ٠‏ 

ولهذا انتظرت فكرة القانون الطبيعي حتى القرن الثالث عشسر 
لتجد أساسها الواضح عند القديس توما الاكويني ومن بعده عند 
كروسيوس * 
أولا ‏ أساس القانون الطبيعي عند توما الاكويئني 

بالنسبة للقديس توما الاكويني) , يختلف الانسان عن 


)١(‏ عبدالرزاق السنهوري وحشمت أبو ستيت , آصول القانون ,2 القاعرة 2 مطبعة 
لجنة التاليف والترجمة والنشر 2 ٠ 1! 0 ؛١ص 2. ١55١‏ 

؟) دباسكيه , المدخل الى النظرية العامة والى فلسفة القانون , المرجم السابق الذكر , 
ص ٠ »١1/‏ 

() (لقديس توما الاكويني هتمع ث'1 1102235 52124 (5؟؟١‏ - 4/ا١1)‏ ,2 ولد 
في عائلة غنية بالقرب من مدينة نابولي في ايطاليا ٠‏ دخل سلك الرهبنة حوالي 
السنة الرابعة او الخامسة عشرة من عمره , على الرغم من معارضة عائلته + واصل 
دراسته في اللاهرت في المانيا وفرنسا بعد أن درس في جامعة نابولي ٠‏ اصبح 
أستاذا في اللاهرت فيه١‏ آب 15017 ٠عاد‏ الى ايطاليا عام ١504‏ وبقىفيها تسم - 


الحيوان ٠‏ فبيئما يملك الحيوان الغريزة يملك الانسان العقل «٠ ٠‏ لقد 
خلق الانسان ,2 يقول القديس توما 2 ٠٠٠‏ ومنح العقل الذي يمكنه 
من أن يستخدم كل شيء بوساطة يديه» ٠‏ 


الا أن الله عو العقل المطللق + والمطلق لا يمكن أن بدركه 
الانسان ٠‏ واستحالة ادراك المطلق يعود سببيها , كما يقول القدسس 
توما الاكويني , الى انحطاط الانسان نتيجة للخطيئة الاصلية ٠‏ 

لكن ليس هناك فرق أساسي بين طبيعة الانسان قبل السقطة 
وبعدعا ( ارتكابه الخطيئة الاصلية ) ٠‏ والله هو غاية الكون بما قيه 
المخلوقات العاقلة ( الاسسان ) ٠‏ الا أن المخلوقات العاقلة تستطيع 
وحدها أن تنعرف الله وتحبه ٠‏ وعليه فبالرغم من السقطة فان الانسان 
سيحتفظ » يفضل طبيعته العاقلة وكون الله غايته » بميل روحي يمكنه 
من توقع اتجاهات العقل المطلق أي العقل الالبي ٠‏ 


وبما ان العقل البشري لا يمكن أن يدرك العقل الالهي ( بل يتوقع 
اتجاهاته ) فهو , اذن . دون العقل الالهي مرتبة ٠‏ الا أن العقل البشري 
هو عقل تأملي أولا وهو عقل عملي ثاتيا ٠‏ ْ 

فهتاك أذن » العقل الالهي في القمة ومن بعده بأنتي العقل 
التأملي وبعد ذلك العقل العملي ٠‏ 


> سنين قام خلالها بالتدريس ٠‏ عاد الى ناريسس بين عامي 1519-1578 , فارغمعلىقطع 
ماسر يجي الاشطرايات الي سدكت القاك في العامة + فرج ثائية . عام 
2353777 , للتدريس في نابولي ٠‏ منحت له القداسة في ١5‏ تموز عام 7715 هن 
قبل اليابا يوحنا الثاني والعشرين ٠‏ 
كان القديس توما الاكويني واسسم الاطلاع » فعرف الفلسفة الاغريقية ( وتاثر 
بارسطو خاصة ) والفلسفة العربية ( ابن سينا وابن رشد ) ودرس الفلاسفة 
المدرسيين وآباء الكتيسة ٠‏ وتعتبر مؤلفاته ( التي قاربت السبعين ) هن اسس علم 
-اللاهرت في الكنيسة الكاثوليكية ٠‏ له اتباع كثيرون داخل الكنيسة الكاثو ليكية 
وخارجها 2 وقد كتب الشيء الكثير عن مذهبه ٠‏ 


وهذا التدرج في « العقول » أو هذا البناء العقلي يكون « السلم 
.الصوفي » عند القديس توما الاكو بيني 0 


الا أن القانون يجد أساسه في العقل ٠‏ فيقول القديس توما 
الاكزيني. ان « العقل هو المبدأ الاول للافعال البشرية , لان الانسان 
لاتتمكن أن يتصرف ككائن.ذكي , دون سلطان العقل ٠‏ بناء عليه فان مبدا 
الافعال النشزية يوجد في العقل ٠‏ لكن ٠٠٠‏ القاعدة التي تحكم الافعال 
البشرنة ليشت شيئا آخر غير القانون , فالقانون يحد أساسه ؛ اذن » 
في. العقن ٠‏ وهكذا فان ميزة القانون هي أن ,يكون أمرا للعقل » . 

: واذا كان أساسن القانون هو العقل , والعقل واحد فى جوهره » 
متعدد في مظاهره وتدرجه , فسيكون لدينا أنواع من القوانين وفقا 
لكون هذا العقل أو ذاك سيكون أسساسا لها ٠‏ 

وعليه فان العقل المطلق أو العقل الالهي سيكون أساس « القانون 

الازلي: 3دع)عة مآ » ٠‏ فالقانون الازلي ملازم » اذن , للعقل 
الالهي ».بل هؤ صورة هذا العقل ٠‏ وبما ان العقل الالهي ( الله ) يحكم 
الكون ( وهو خالقه ) فان القانون الازلي يحكمه أيضا ٠‏ وهذا ما يقوله 
القديس توما الاكويني حين يعرف القانون الازلي بأنه م ٠٠٠‏ حكم 
الكون من لدن العقل الالهي » ٠‏ 


أما العقل التأملي ٠‏ الذي يأتي بعد العقل الالهي درجة فسيكون 
أساس « القانون الطبيعي ]1 رع[ » ٠.‏ 


٠‏ وبنما ان العقل التأملي ( وهو عقل بشري ) لا يمكن أن يدرك 
العقل المطلق ( القانون الازلي ) بل يتوقع أو يتحسس ١تجاهاته‏ , 
ه فالقانون الطبيعي ( اذن ) هو اسهام المخلوقات العاقلة في القانون 
الازلئ » ٠‏ قالقانون الطبيعي هو ما يمكن أن يدركه الانسان من القانون 
الازلي .لان الانسان بسبب خطيئته الاولى عاجز عن ادراك العقل 
المطلق ( القانون الازلي ) وبالتالي فان القانون الطبيعي لا يمكن أن 
كدق الااسووة غير كاملة للقانون الازلي - 


1 مآ » أو القانون سم ٠‏ نناء علية فان غنيس 


الوضعي سيبجد ء في آخر الامر . أسااسه ومصدره في القانون 
الطبيعي(١) ٠‏ 

مما تقدم ينتج ان القديس توما الاكويني يميز بين ثلاثة أنواع 
من « القوانين » متدرجة بالشكل التالي : « القانون الازلي » وهو العقل 
الالهي ) العقل المطلق ) الذي إبحكم العالم ولا يستطيع أحد أن بعرفه 
بكاملة ٠‏ بعده يأتي « القانون الطبيعي » الذي هو ما يستطيع البشر 
معرفتة بواسطة العقل من القانون الازلي ٠‏ أخيرا يأتي « القانون 
البشرى 2 الذي هو صنيعة الانسان ) القانون الوضعي ) باعتباره بلورة 


للقانون الطبيعي . 


لكن المسكلة التي تطرح هي : ما الحكم اذا تناقض القانون 


: في الحقيقة » ان القديس توما الاكويني يمين بين نوعين من القانون الطبيعي‎ )١1( 
٠ القانون الطبيعي الاصلي والقانون الطبيعي الثانري‎ 
7 والقانون وي الاصلي هو قانون نابت وجوهره هبدأ واحد : يحب‎ 
٠ الخير وتجنئب الشر‎ 
اها القانون الطبيعي الثانوي فيتكون من قواعد تختلف باختلاف الزمان‎ 
اذا كانت العدالة يجب ان‎ ٠٠٠ « : لانه ,» على حد تعبير القددريس توها‎ ٠ والمكان‎ 
يختلف ضرورة باختلاقف حالات‎ ٠٠٠ تراعى عالميا , فأن تحديد الاشياء العادلة‎ 
الانسان » + ويضيف القديس توما قوله ان « المبادىء العامة للقانون الطبيعي لايمكن‎ 
٠ ان تطبق وفق اسلوب واحد على الكل » نظرا للاختلاف الكبير في الامور الانسانية‎ 
٠ 4» ومن هنا يأني اختلاف التشريعات عند مختلف الشعوب‎ 
ولما كان القانون البشري او القانون الوضعي هما من القانون الطبيعي لانه في‎ 
) ولا كان التمانون الطبيعي ( الاصلي‎ ٠ الحقيقة » ليس الا القانون الطبيعي الثانوي‎ 
قعند ذاك ليس هن المستغرب‎ ٠ يتميز بمبدأ هادف واحد : عمل الخير وتجنب الشر‎ 
امر العقل المتعلق‎ ٠٠ « : ان القديس توما الاكريني يعرف القانون الوضعي بانه‎ 
بالخير العام » اقيم هن قبل من يض البياك برسنه يمنالر؟‎ 
: لقد اعتمدنا في ذكر اقوال القديس توما الاكويني على‎ 
أ 10201 نك عنطمه105نطم 13 ع0 «سم  6 5 ,22110 مر‎ 
6 1.5836, .26 60. .مم ,1968 ,عههك0ع2 رؤلقتة2‎ 39-44. 


البشري مع القانون الطبيعي أو مع القانون الازلي . هل ,يجب على 
الافراد » عند ذاك , اطاعته ؟ نعم ,يجيب القديس :وما ء في حالة تعارض 
القانون البشري مع القانون الطبيعى دحب اطاعة القانون البشري ٠‏ لانه 
من الافضل تجنب « الفضيحة والاضطراب » الذي يصطاحب عدم 
الطاعة ٠‏ لكن لا تجب اطاعة القانون البشري في حالة تناقضه مع 
القانون الازلى لان في ذلك تهجما مباشرا على الايمان(١) ٠‏ 


ثانيا ب أساس القانون الطلبيعي عند كروسيوس 

ان الثورة الفكرية والسياسية والاجتماعية الني صاحبت عصر 
النهيضة والاصلاح الديني في أوربا . كان من شأنها تجديد الثقافه 
الكلاسيكية ( الفلسفة الاغر بقية بالذات ) وضحر الفلسفة المدرسية 
المطبوعة بالروح اللاهوتية ٠‏ فالدراسة الناقدة المبنية على العقل 
حلت محل علم اللاهوت الذي تعرض لأمر الانتقادات باسسم حرية 
الضمير التي نادى بها الاصلاح الديني ١‏ 
بقوته وذاته 2 فهو غاية في ذاته 2» يحتضنه العقل الناقد والشك 
التفلسف وا لعطش الى المعرفة 0 

ونمو البورجوازية التجارية ( اكتشاف اميركا , نتائج الحروب 
الصليبية ) جعل الفرد يطالب بحماية حقوقه وحرياته التي تمثلت في 
مطالب الطبقة البرجوازية في حماية مصالحها المتجسدة في حماية 
الملكية الفردية التي بدأت تنمو نموا سريعا في تلك الفترة ٠‏ 

اذن » مشاكل جديدة تحتاج الى حلول جديدة في اطار جديد ٠‏ 
وقد اعتقد ان « القانون الطبيعي » يمكن أن يقدم هذه الحلول , الا أنه 
قانون طبيعي لم يعد ينظر اليه من خلال علم اللاعرت ( كما في العصو 
الوسطى ) بل من خلال العقل الناقد ٠‏ 

وهذه المهمة الجديدة هي التي اضطلع بها الفكر الهولندي 


٠ ١*5 , انظر روبيه , النظرية العامة للقانون , امرجم السالف الذكر‎ )١( 


د +؟- 


كر وسمموسل(7١)‏ حيلن أعطى الشائييا جديدا للقانون الطلبيعي مّؤسسما 
بذلك ما اصطلح على تسميته « مدرسة قانون الطبيعة والشعوب » ع 

بالنسبة لكروسيوس يجد القانون الطبيعي أساسه في الطبيعة 
البشرية ( أم القانون الطبيعي على حد تعبيره ) التي تقضي بأن يعيش 
الانسان وفقا لغريزته الاجتماعية في مجتمع هادىء ومنظم ٠‏ « أم القانون 
الطبيعي » يقول كروسيوس »: هي الطبيعة نفسها التي تحملنا على 
الرغبة في اقامة العلاقة مع أقراننا ء بالرغم من اننا لا نحتاج الى 
شيء » * 

وبناء عليه فان الطبيعة البشرية هي مصدر القانون الطبيعي أو 
أساسه , لان ما يميز الانسان هي غريزته الاجتماعية أي حاجته الى 
المجتمع ٠‏ الا أن ما يمكّن الانسان من تحسين طبيعته والمجتمع هو 


)١(‏ هيكو كروسيوس 31061115) 1101180 )١145  ١١485(‏ »2 ولد في مدينة دلفت 
بهولتدة من عائلة ذات اصل فر نسي درس في جامعة لايد ( بهولندة ) ثم في 
جامعة أورليان ( بفرنسا ) التي مت<ته الدكتوراه في القانرن + حكم عليه عام ١318‏ 
بالسجن ال موْبد لانغماسه في الصراع السياسي ‏ الديني الذى كان دائرا حينذاك 
في بلاده ٠‏ استطاع عام 0 ان بيهرب من السحن بمساعدة زوجته وخادمته 
ويلجا الى فرنسا حيث عاش فيها قرابة ربع قرن ٠‏ 

عيل عام ١155‏ سفيرا للسويد في باريس وبقي في منصبه حوالي عشر 
سنوات ٠‏ طلب استدعازؤه يسبب تصرف لملكة السويد كريستين لم يرضه فعماد 
الى استكهولم حيث لم يعجبه الوضع هناك ٠‏ فابحر الى المانيا وهات في يورم 4" 
آب 6 في مستشفى مدايئة روستوك على آثر غرق الباخرة التي اقلته ٠‏ 

كان كروسيوس ذا قدره عائلة على العمل المثابر ٠‏ تاثر بارسطو والفقهاء 
الرومان والقديس توما الاكويني وغيره من علماء اللاهوت الكاثوليك « الكو فلن 
ميدان السياسة والقانون والفلسفة الى درجة ان لقب , في حياته , «رائعة هولندة»» 

اهتم بالقانون الدولي ومنه عرج على فلسفة القانون ٠‏ كتب عام ١3٠14‏ 
( بناء على طلب شركة الهند الشرقية الهولندية ) كتابا عن « قانون الغنائم » الذي 
بقي غير: معروف حتى عام 18314 », وفيه نجد بوادر افكاره دن القانون الطبيعي ٠‏ 
وجدت آراؤه اكتمالها واخذت فلسفته القانونية اطارها النهائي في مؤلفه الاساسي 
« في قائنون الحرب والسلم » الذي كتبه أثناء لجوئه الى فرنسا ونشيره عام ١71:58‏ 
مهدى الى الملك لويس الثالث عشر ٠‏ 


- 5١ 


اف 


العقل ٠‏ ولهذا فان كل ما يخالف العقل يخالف ؛ في الوقت نفسه, 
القانون الطبيعي وكل ما يتمشى مع العقل يتمشى مع القانون 
الطبيعي ١‏ فالقانون الطبيعي ٠‏ ادن هو القاعدة التي دمليها عاويسا 
العقل القويم الذي وفقا له نقيم الافعال وفقا لتمشيها مع « الطبيعة 
الاجتماعية العاقلة » ٠‏ 


وبناء عليه فان كروسيوس قد جعل من غريزة الاجتماع « ميدأ 
عقليا » يجد فيه القانون الطبيعي أساسه ٠‏ فالقانون الطبيعي هو 
ما يجعل الحياة ممكنة في المجتمع » لانه هو العقل والعقل يجعل الحياة 
فمكلنةه + وبتعبير آخر فان القانون الطبيعي هو ما يظهره العقل القويم 
من قواعد تتمشى مع الطبيعة الاجتماعية للانسان ٠‏ ومن هذا الاساس 
العقلي للقا نون الطبيعي ينتج ان مبادثه واحدة وعالمية 0 


والقانون الطبيعي عند كروسيوس ٠‏ كنا غ#كتة القدريسس توما 

الاكو يني » يعلو على القانون الوضعي بل ان هذا الاخير يستمد صحته 
من الاول ٠‏ الا أن كروسيوس يميز بوضوح بين القاتون الطبيعي 
والقانون ٠‏ فبينما يستمد القانون الوضعي وجوده من سلطان الحكام 
( فهو ليس الا أمرا يصحبه جزاء ) ٠‏ نرى ان القانون الطبيعي يستمد 
وجوده من سلطان العقل 

لما كان أساس القانون الطبيعي هو العقل المحض ء فان ذلك 
سيترك أثره على الطريقة التي تعرف بها قواعد هذا القانون ٠‏ 
فبالنسبة لكروسيوس توجد طريقتان لمعرفة قواعد القانون الطبيعي ٠‏ 
الطريقة الاولى هي الطريقة الاستنباطية ( أو طريقة الحكم المسبق 
04 ) التي تقوم على التدليل العقلي الذي يستنبط من الطبيعة 
البشسرية قواعد القانون الطبيعي ٠‏ أما الطريقة الثانية فهي الطريقة 
الاستقرائية ( أو طريقة الحكم اللاحق 2056:10:11 4 ) التي تستقرىء 
من تطبيقات الشعوب القواعد التي يمكن اعتبارها طبيعية لانها تعبر عن 
مبدأ الغريزة الاجتماعية بأعلى صورة ٠‏ ويفضل كروسيوس الطريقة 
الاولى ؛ لان القانون الطبيعي يملك قيمة بذاته ٠‏ 


9" هس 


واذا كانت قواعد القانون الطبيعي هي في عقلانيتها وغائيتها 
الاجتماعية 2 فان كروسيوس يجد هذه القراعد ١‏ المعقولة » في احترام 
الملكية الفردية وفي الالتزام بالعقود وفي تعويض الضرر المسيب اللغير ٠‏ 
37 ريب ان « عقلية » كروسيوس الهولتدية والتجارية عي التي أملت 
مثل هذه المبادىء « العقلية ٠ )١(»‏ 


م( ما نا 


ينتج مما تقدم ان مفهوم كروسيوسى للقانون الطبيعي يختلف 
عن مفهوم القديس توما الاكويني + فبالرغم من ان كليهما ينطلق من 
العقل ( نتيجة لتأثرهما بارسطو ) الا أنه عقل في خدعة الايمان الديني 
عند القديس توما ء بينما هو عقل في خدمة الانسان وغريزته الاجتماعية 
عمف كروسيومن « هسنا عدي ان كروسيوس أقفه قطم الصلة ني 


)١(‏ ومفهوم كروسيوس للتقانون الطبيعي نشيره وروجه العديد من تلامذ ته في القرئين 

السايع عشر والثامن عشر ٠‏ 

ومن اعم تلامذنه الالماني صامو يل بغاندورف )١3455 ,/ ١1155(‏ الذي قيل عن 
"كتابه د في قانون الطبيعة والشعوب » >2 السادر عام 771/5 , يانه تضمن كل 
افكار (و مفاهيم هدرسة قانون الطبيعة والشعوب ٠‏ وفي عذا الكتاب يمير بقاندورف 
كاستاذه كروسيوس قي الواقمع , بين القانون واللاهرت » وبين القانون الوضعي 
والقانون الطييمي وان هذا الاخير يوجد قبل الدولة ويعلو عليها بحيث انه تمودج 
للتشر يعات الوضعية التي لا يمكن أن تحيد عنه ٠‏ كما تضمن عؤلفه ايضا كل 
الافكار التي هي منطقيا تنحدر عن عدرسة كرو سيوس , ككرن الائنسان يملك حقوقاً 
خاصة به لانه افسان , اى انه يمتلكها في حالة الطبيعة وقبل دخوله المجتمع فهى 

ويمكن ان نذكر ايضا من انصار القانون الطبيعي الالماني ولف )١965-1١7195(‏ 
الذي يعتبر كتابه « القانون الطبيعي معالجا وفقا للطريقة العلمية » الصادر عام 
والدي بيقع في ثمائية اجزاء من اكمل ما كتب عن الموضوع ٠‏ 

والصفة الغالبة على كتابات تلامذة كروسيوس هي مبالفتهم في التميسسك 
بالطر يقة الاستئباطية والمنطق المجرد البعيد عن ملاحظة الوقائع والتجربة ٠ ٠‏ 


07> إن 


القانون الطبيعي واللاهوت , بين القانون الطبيعي والاخلاق أو الفلسفة 
الاخلاقية الكاثوليكية() ٠‏ 

حقيقة ان كروسديوس يقول ان القانون الطبيعي بغر ضه العقل 
القويم :بحيث نحكم على الافعال البشارية تعر ايفميدا عه الي 
العاقلة » وان الله هو الذي خلق همذ الطبيعة ٠‏ فهو الذي يجيز ' 

الا أل الرووسمومى بق قار اج بعتبر القانون الطبيعي ذا 
معصدزر الهي .٠‏ فالقانون الطبيعي ٠‏ بالنسبة له , لسس كذلك لان الله 
ارادة » » بل لانه بالذات القانون الطبيء )1ه 


القسىي.م الثاني 
نتائج فكرة القانون الطبيعي 
يترتب على فكرة القانون الطبيمي التالج غقة ة تتعلق بأساس 
القانون وطبيعته ٠‏ 
ا فالقانون., الطبيعي بالنسية للقديس توما الاكو يني هو مقدار 
ض يدركةه التبدق البشري من العقل الالمي الذي هو أساس القسائيوق 
الاذلسي و 


.)١(‏ وهذا الاتجاه في أدراك القانون الطبيعي » أي جعل العقل الاساس الوحيد له نجده 
عند المعتزلة قبل كروسيوس بوقت طويل ٠‏ فعندهم ان الحسن والقبح ( المأمور به 
والمنهي عنه اي القانون ) يدركهما العقل ٠‏ فالعقل عند المعتزلة هو الحاكم بالحسن 
والقبح » فهو مصدر القانون لا الشرع ( المشرع ) ٠‏ وعليه فأن دور المشرع ( اي 
الشرع على حد تعبيرهم ) يقتصر على كشف او اقرار ما ادركه العقل من قواعد ٠‏ 
فالمعتزلة تقرل » اذن , بقانون العقل , اي. بالقانون الطبيعي ٠‏ ( انظر السنهوري 
وابو ستيت , اصول. القانون » المرجع السالف الذكر , ص ”1 في الهامس ) ٠‏ 


(؟) القد اعتمدنا في ذكر اقوال كروسيوس , على : بريمو , الاتجاهات الكبرى لفلسفة 
القانون والدولة , المرجع السالف الذكر . صن85/ 81 * َ 


بت 15 اس 


الا أن هذا الاساس العقلي للقانون الطبيعي أصبح عند 
كروسيوس ومدرسة قانون الطبيعة والشعوب عقليا محضمصا حين 
قطعوا الصلة بين القانون اللبيعي واللاعرت . فالقانون الطبيعي هو 
ما يمليه العقل المجرد ٠‏ 


القرن الثامن عشر وفلاسفته ٠‏ فقد أصبح «قانون الطبيعة» هو « قانون 
العقل » عند كانط مثلا ٠‏ 


والقانون الطبيعي كان , في الحقيقة » حتى مجيء مفكري مدرسة 
قانون الطبيعة والشعوب ذا محتوى أخلاقي نظرا لاسسه الدينية التي 
أقامه عليها علماء اللاهوت المسيحيين ٠‏ بالعكس فاننا نجد القانون 
الطبيعي عند مدرسة كروسيوس ذا طبيعة قانونية محضة ء نظرا 
للفصل الذي أقامته , هذه المدرسة + بين القانون والاخلاق ٠‏ وليس 
من باب المصادفة أن يكون توماسيوس )1!958-1١3655(‏ هو أحد 
تلامذة كروسيوس ومن أنصار مدرسة قانون الطبيعة والشعوب ٠‏ أول 
من أقام التمييز بين القانون والاخلاق . أي بين القاعدة القانونية 
والقاعدة الاخلاقية ٠‏ فقد قال ان الاخلاق تمس ضمير الفرد وبالتالي 
تحقق الطمأنينة أو السلم الداخلي , بينما تهتم القاعدة القانونية 
بعلاقة الفرد مع الآخرين أي بنشاط الفرد الخارجي بغية تحقيق السلم 
في العلاقات الخارجية للفرد ٠‏ 


فالقانون الطبيعي أصبح مجموعة قواعد قانونبة بحدها العقل أو 
تتمشى مع « طبيعة الاشياء » ]| كان الامر كذلك » فان قواعد 
القانون الطبيعي سيكون لها وجود موضوعي ٠‏ لانها توجد بحكم العقل 
وبحكم طبيعة الاشياء وبالتالي فهي غير مدينة بوجودها لارادة المشرع ٠‏ 
وعلى اللشرع آن يحقق فيما يضعه من قواعد سلوك ملرّمة ( القفانون 
الوضعي ) قواعد القانون الطبيعي أو مبادئه ٠‏ فقواعد القانون الطبيعي 
هي التي تحل محل القواعد الوضعية اللاعقلية أو غير الكافية أو التي 
يفتقد وحودها في قطاع معبن كالعلاقات بين الدول ٠‏ ولهذا السبب 


580 سه 


اعتبر كروسيوس مؤسسا للقانون الدولي العام الذي أراد اقامته على 
حكم العقل أي على قواعد القانون الطبيعي ٠‏ 

وعليه فان دور المشسرع سيكون في اقرار قواعد القانون 
الطبيعي في قوانينه الوضعية ٠‏ فدوره اذن ليس بخلاق بل هو مقيد 
في عمله بقواعد تعلو عليه وهي قواعد القانون الطبيعي ٠‏ وهذه القواعد 
هي ذات طبيعة واحدة وعالمية المحمل ؛ لانها وليدة العقل أو « طبيعة 
الاشياء » ٠‏ واذا صادف ان اختلفت القوانين الوضعية في الزمان 
والمكان ‏ فهذا يعني ان المشرعين في المجتمعات المتبااينة لم يصلوا بعد الى 
درجة واحدة من الوعي لقواعد القانون الطبيعي » ليس الا ٠‏ 

واذا حدث تعارض بين قواعد القانون الوضعي وقواعد القانون 
الطبيعي » فالنتيجة المنطقية لكل ما تقدم هو عدم التسليم بصحة القانون 
الوضعي المخالف للقانون الطبيعي الذي فيه يجد ؛ في الحقيقة » أساس 
صحته ومنه ينحدر ٠‏ وهذه النتيجة ليست وليدة أفكار مدرسة قانون 
الطبيعة والشعوب » بل نجدها أيضا عند القديس توما الاكويني ١‏ 
أن الآثار العملية التي تترتب عليها قد اختلفت عبر القرون ٠‏ فبينم 
يرى القديس توما الاكويني ان القانون الوضعي الذي يخالف القانون 
الطبيعي تحب طاعته » خشية الفوضى والاضطراب الذي قد يصيب 
المجتمع من جراء العصيان , نجد ان مفكري الثورة الفرنسية يعلنون , 
استنادا! الى ذلك , حق مقاومة الطغيان الذي اعتيروه هد حقا طبيعيا » 
وفقا للمادة الثانية من اعلان حقوق الانسان والمواطن الصادر في 5١‏ 
آب 6 ٠‏ أما المادة الخامسة والثلاثون من اعلانات حقوق الانسان 
والمواطن التي تصدرت دستور 5؟ حزيران ١/55‏ الفر نسي ادنك 
قالت : « حين تخرق الحكومة حقوق الشعب فان الثورة بالنسبة للشعب 
وبالنسبة لكل جزء من الشسعب هي من أقدس الحقوق ومن أكثلر 
الواحبات لزوما » م 

وبديهي ان تباين هذه الاحكام التي انطلقت من « المنطق » نفسه 
تفسرها الظروف التأريخية التي أملتها في الواقع ٠‏ 

فالقديس توما الاكويني حين لا يجيز العصيان والتمرد على 


السلطة التي تضمع قوانين جائرة ( أي مخالفة للقانون الطبيعي ) ٠‏ فان 
هذا التفكير طبيعي من ابن المجتمع الاقطاعي الذي يحتضن الفرد 
ويجعله جزءاً من كل ٠‏ أما مفكرو الثورة الفرنسية ء فان اعلانهيم حق 
مقاومة الطغيان تفسره رغبتهم في الاطاحة بقوانين كانت بالامس جاثرة 
لطبقتهم ٠‏ فوجدوا في القانون الطبيعي خير عون لهم في هذا السبيل ٠‏ 
واذا كان القانون الطبيعي وليد الطبيعة والعقل فهو يسيق في 
وحوده وحود المجتمع ٠‏ الا ان كل قانون يقيم حقوقا د وواجيات »2 
فالقانون الطبيعي سيقيم حقوقا « طبيعية » للانسان تسبق في وجودها 
وجود المجتمع ٠‏ وهذه الحقوقه الطبيعية » كان يملكها الانسان حين 
كان يعيشى في حالة الطبيعة فهي ملازمة اذن لشخصه أي يملكهالانه 
انسان ٠‏ ولا كانت القوانين الوضعية تخضع . في الحقيقة ء للقانون 
الطبيعي » فعليها اذن أن تضمن هذه « الحقوق الطبيعية » للانسان ٠‏ 
الا أن هذه « الفلسفة » الفردية أو اللبرالية تجد أساسها أيضا 
في الفكر المسيحي في القرون الوسطى حين نودي بأن الانسان هو 
صورة الله وله روح خالدة وعلى المجتمع أن يضمن له سلامة روه 
وبالتالي يكون في خدمته . ومن هنا أولوية الفرد على المجتمع ليه 
الظروف التاريخية في العصور الوسطى لم نساعد على تفتح مثل هذه 
الفلسفة الليبرالية بحجة محاربة الكنيسة للكفر والزندقة ء فلم يظهر 
هذا الجانب الليبرالي من الفكر المسيحي الا في عصر الاصلاح الديني ٠‏ 
وني القرنين السابع عشر والثامن عشر نمت الطبقة البروجوازية 
في أوربا وأصبحت هي المسيطرة على وساثل الانتاج ٠‏ الا أن وضعها 
الاقتتصادي الممتاز لم يتناسب في ذلك الوقت ( في ظل الحكم الملكي 
المستبد ) مع وضعها الاجتماعي وبالتالي مع ضرورة حفظ سلامة 
أفرادها وممتلكاتهم , فكانت نظرية القانون الطبيعي خير عون لها في 
ضمان هذه الحقوق الفردية « الطبيعية » ٠‏ 
ولما كانت الثورة الفر نسية هي ثورة الطبقة البمرجوازية . قلا 
عجب ان اعلانات حقوق الانسان والمواطن الصادرة عام 65 تعلن ف 
مادتها الثانية ان «ه هدف كل جماعة سياسية هو حفظ حقوق الانسان 


ب ؟7؟ هس 


الطبيعية والتي لا تسقط » ٠‏ ولا عجب أيضا اذا حددت الفقرة الثانية 
من المادة نفسها هذه « الحقوق الطبيعية » بأنها : « الحرية » الملكعية, 
السلامة الشخصية ومقاومة الطغيان » ٠‏ وكذلك فقد أكدت المادة 
الاولى من اعلان حقوق الانسان والمواطن الذي تصدر دستور ١/55‏ 
بأن « هدف المجتمع هو سعادة الكل والحكومة تقام لاجل أن تضمن 
للانسان التمتع بحقوقه الطبيعية والتي لا تسقط » ٠‏ 

وتحدد المادة الثانية من الاعلان نفسه هذه الحقوق فتقول بأنها 
و ٠٠٠‏ المساواة . الحرية ,. السلامة الشخصية والملكية » ٠‏ 

وبناء عليه » فان هذه الحقوق ليست يطبيعية بالشكل الذي صور 
أي انها وليدة « العقل المجرد » بل وليدة ظروف ومصالح طبقية معينة 
استخدمت العقل لتبر برها وتأكيدها ٠‏ كما استخدمت الفلسفة 
المدرسية العقل لتبرير الايمان الديني وتأكيده ٠‏ 


الفصم الثاني 
حقيقة القانون الطبيعي 


التي لا يمكن تجاوزها الا على حسساب منطلقات أو مسلمات مصذا 
المذهب ٠‏ واذا كان مذهب القانون الطبيعي لا يمكن الدفاع عنه منطقيا , 
فياترى لم هذ الرصيد الذي تمتع به هذا المذهب عبر العصور 
العديدة ؟ هذا يعني اننا يجب أن ننساءل عن سبب وجود « ظاهرة » 

وبناء عليه فاننا سنبحث في هذا الفصل تناقضات فكرة القانون 
الطبيعي أولا وتفسير ظاهرة القانون التلبيعي ثانيا ٠‏ 
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الفرع الاول 
تناقصات فكرة القانون الطبيعي 


يتعرض مذهب القانون الطبيعي الذي استقر عبر القرون الى عدد 
من التناقضات دفعت بعض المفكرين القانونيين » في القرن العشرين , 
الى تجاوزها وذلك بمحاولة تجديد فكرة القانون الطبيعي ٠‏ الا أن 
محاولة بعث القانون الطبيعي بمفهومه الجديد لا تخلو هي الاخرى من 
العيوب لذلك فاننا سنعرض أولا تناقضات المفهوم التقليدىي للقانون 
الطبيعي » » ثم نبيل بعد ذلك عيوب المفهوم الحديث للقانون الطبيعي ٠‏ 


لكالاب “أفهوم التقليدي للقانون الطبيعي 0 


»+ يقول دعاة المفهوم التقليدي ان قواعد القانون الطبيعي 
هي قوانين طبيعية لكنها تحكم تصرفات الافراد في المجتمع أي ١نها‏ 
قواعد قانونية ٠‏ لكن أليس في هذا القول خلط بين ما هو كائن وين 
ما يجب أن يكون ؟ فالطبيعة ( وبالتالي قوانينها ) هي مجموعة ظواهر 
أو وقائع مرتبطة فيما بينها برابطة السبب والنتيجة أي يحكمها قانون 
السبيية ٠‏ أما القواعد القانونية فتتضمن ما يجب أن يكون عليه 
التصرف البشري أو سلوك الافراد في المجتمع » فهي قواعد وضعية »2 
أي وضعتها ارادة بشرية أرادت أن تحدد السلوك البشري باتجاه معين 
( تجيز أو تمنع في ظرف معين تصرقا معينا ) ٠‏ 


وبناء عليه فالقوانين الطبيعية التي هي جزء من الطبيعة أو حصيلة 
هذه الطبيعة لا يمكن أن تتضمن ما يجب أن يكون ( بل فقط ما هو 
كاثن )ء. لانها لا تصدر عن ارادة شيرية أي هي ليست بقواعد أو 
سنن وضعية ٠‏ فاذا أريد اذن أن تحكم القواعد الطبيعية سلوك الافراد 
في المجتمع 2 فيجب أن تصدر عن ارادة خلا"قة ٠‏ وهذه الارادة الخلاقة 
لا يمكن الا أن تكون ارادة الله خالق الطبيعة ٠‏ لكن اذا كان الامر 


ت 55 بت 


كذلك فمعنى هذا ان قواعد القانون الطبيعي ستقام على أسس 
لا عقليسة وميتافيزكية وهذا ما يخالف منطلقات مذهب القانون 
الطبيعي١١) ٠‏ وعليه فلاجل تجاوز هذا التناقض الذي وقع فيه مذهب 
القانرن الطبيعي 2 يجب أن نسلم بأن القراعد التي تحكم تصعرف 
البشر أي قواعد القانون الطبيعي قد وضعتها ارادة عليا أي ناجمه 
عن أارادة ابله * 

وني هذا أيضا مخالفة لمنطلقات مذهب القانون الطبيعي التي 
تقضي بأن قواعد القانون الطبيعي مي ذات وجود موضوعي وبالتالي 
سبتكون هذه القواعد قواعد مفترضة 6 افترضها من يسكم بوجودها و 

وعليه فان قواعد القانون الطبيعي ستكون قواعد ذاتية وبالتالي 
نسبية ومن ثم فهي ليست بموضوعية ولا مطلقة كما يدعى أنصار 
مذهب القانون الطبيعي 2 

؟' ه والصفة الدينية للقائون الطبيعى تفرضها ء في الحقيقة 
منطلقات المذهب ٠‏ فما دامت القواعد التيتحكم سلوك الافراد تستنبط 
هن الطبيعة أو تفرضها « طبيعة الاشياء » » فمعنى هذا ان الطبيعة 
ستكون المشرع الاعلى ٠‏ واذا كان الامر كذلك , فهذا يعني ان الطبيعة 
لها ارادة وادراك » بل لها هدف وغابية ٠‏ وهذا لا يمكن أن يتحقق '/ 
اذا افترضنا انها من خلق ارادة عليا : ارادة الله ٠‏ 

فالقانون الطبيعي » أو قانون الطبيعة , لن يكون, عند 
ذاك ؛ الا القانون الالهي » القانون الذي أراده الله خالق الكون 
والطسعة ٠‏ 


وبناء عليه فان مذهب القانون الطبيعي لكي يكون منطقيا مع 
نفسه , لا يمكن الا أن يكون ذا صفة دينية وبهذا فان القديس توما هو 
اكثر منطقية في هذا من مدرسة قانون الطبيعة والشسعوب ٠‏ 


)١(‏ في الحقيقة ان هذه النتيجة « المنطقية » نتمشى مع الاساس الذي قدمه القديس توما 
الاكر يني لفكرة القانرن الطبيعي , الا انها لا تتمشى هم الاساس الذي قدمه 
كر وسوس ومدرسته لفكرة القائرن الطبيعي ٠‏ 


تب +7 سه 


والصفة الديئية للقانون الطبيعي ( باعتبار ان القانون الطبيعي 
هو القانون الالهي الخالد ) تستعليع وحدها أن تبرر كيف ان الانسان 
يملك حقوقا « طبيعية » و « مقدسة » ٠‏ فالله وحده يستطيع أن يمنح 
الانسان مثل هذه الحقوق ويعطيها صفة القدسية وليس لان الانسان 
جاء بها من « حالة الطبيعة » ٠‏ نعم هو يملكها من الطبيعة , لكن الطبيعة 
التي خلقها الله وليس الطبيعة كفرضية « منطقية » وجدت قبل وجود 
المجتمع 5 

فكل قانون طبيعي اذن هو قانون الهي وان حاول بعض أنصاره 
اعطاءه صيغة عقلية أو أن يبنوه علىأساس العقل » الا أنها محاولة علمية 
زائفة في الحقيقة ٠‏ وهذا ما يؤكده الاستاذ كلسن حين يقول : « كل 
مذهب للقانون الطبيعي هو ذو صفة دينية الى حد ما ء, لكن معظم 
أنصاره , وبالاخص أكيرهم , يهدفون الى التفرقة بين القانون الطبيعي 
والقانون الالهي والى اقامة أساس نظر يتهم على الطبيعة كما يفسرها 
العقل البشقفسري ٠‏ فهم يريدون استنباط القانون الطبيعي من العقل 
البشري ( الا أنهم ) بهذا يعطون نظريتهم صفة عقلية زائفة ٠ )١(»‏ 

© ٠ه‏ انما يميز فكرة القانون الطبيعي . كمارأينا.ء هو 
الموضوعية والثنائية ٠‏ ولتسلم جدلا بموضوعية القانون الطبيعي ٠‏ الا 
أن الثنائية تعني وجود نوعين من الانظمة القانونية المتدرجة : القانون 
الطبيعي والقانون الوضعي ٠‏ 

والقانون الطبيعي بالنسبة لدعاته مو مثال القانون الاكمل » 
في حين يكون القانون الوضعي قانونا غير كامل ٠‏ 

واذا كان الامر كذلك فهذا يعني انتفاء ضرورة القانون الوضعي 
أو انتفاء سبب وجوده ٠‏ ففنا الفائدة من وحود قانون ناقص ومتغبز 
بجانب قانون كامل وثابت وهو القانون الطبيعي ؟ 

الا أن القانون الوضعي موجود حقيقة وفعلا ٠‏ ووجوده يعني 
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وجود جهاز ردع يصاحبه بغية السهر على تطبيقه ٠‏ وما دام الامر 
كذلك فهذا يعني منطقيا وواقعيا ان الانسان الذي بيوجه له الردع مو 
ذو طبيعة فاسدة أو منحرفة , أو مهي ليست الكمال المطلق ٠‏ لكن لا 
كان القانون الطبيعي يستنيط . حسبما يدعي أنصاره » من طبيعة 
الانسان , فمعنى هذا ان القانون الطبيعى لن يكون الكمال بعينه ٠‏ لان 
طبيعة الانسان غير كاملة ٠‏ وعندها نكون أمام التناقض التالي : ان 
القانون الطبيعي يستنبط من طبيعة الانسان » لكن طبيعة الانسان غير 
كاملة . ومع هذا فان القانون الطبيعي قانون كامل ! 

ولاجل تجاوز هذا التناقض » يفترض ( بل يجب أن يفترض ) 
أنصار مذهب القانون الطبيعي ان طبيعة الانسان مكتملة لكي يستنيبط 
منها قانون مكتمل : القانون الطبيعي ٠‏ فهم يستنبطون القانون 
الطبيعي لا من الطبيعة الحقيقية للانسان بل مما يجب أن تكون عليه 
هذه الطبيعة » اذن من طبيعة مفترضة , يرتبون عليها قانونا مفترضا 
آلا وهو القانون الطبيعي ٠‏ 

لكن .لنفرض ان القانون الطبيعي هو قانون كامل حقيقة وفم 
والقانون الوضعيى هو قانون غير كامل ويخضع له ٠‏ فالنتيجة المنطقية 
التي تترتب على هذا هو ان القانون الوضعي سيستمد صحته وقوتد 
الملزمة من القانون الذي يعلو عليه وهو القانون الطبيعي ٠‏ وعليه فان 
أي تعارض بسن القانون الوضعي والقانون الطبيعي يحب أن يؤدي 
الى الغاء القاعدة القانونية الوضعية التي تتعارض مع قواعد القانون 
الطبيعي ٠‏ لكن أنصار القانون الطبيعي لم يسلموا بهذه النتيجة 
المنطقية , بل حاولوا التخلص من هذا المأزق بشتى الطرق ٠‏ 

فقد قال البعض منهم باستحالة مثل هذا التعارض ٠‏ وقد سلم 
البعض الآخر بامكان حدوث مثل هذا التعارض بين القانرن الوضعي 
والقانون الطبيعي » الا أنه تعارض استثناتي جدا ونادر الحدوث بحيث 
لا يؤثر في صحة القانون الوضعي ٠‏ ثم أريد تغليب القانون الوضعي 
على القانون الطبيعي فقالوا ان التعارض بينهما معناه وجود تعارض 
في الافكار حول مضمون القانون الطبيعي بصدد حالة خاصة ٠‏ ولما كان 
الحكام ( القابضون على الساطة ) هم الذين يضعون أو يطبقون قواعد 
القانون الوضعي » فالامر منوط بهم لحل مثل هذا النزاع ولا يعود 

ب 535 هس 


للافراد الذدين يدعون عدم مطابقة قاعدة من قواعد القانون الوضعي 
لنقانون الطبيعمر(١) ٠‏ 


ثانيا ‏ ال مفهوم الحديث للقانون الطبيعي 


وأمام هذه التناقضات التي وقع فيها مذهب القانون الطبيعي 
بمفهومه التقليدي . حاول بعض الفقهاء في القرن العشرين تجاوز هذه 
التناقضات ٠‏ وخيل لهم ان ذلك غير ممكن الا باعادة النظر في المفهوم 
التقليدي للقانون الطبيعي . فكانت « حركة احياء أو بعث القانون 
الطبيعي » التي يمكن اعتبارها مفهوما حديثا للقانون الطبيعي ٠‏ 


٠ ١‏ وفي المحاولة الاولى للتخلص من التناقضات التي وقع فيها 
الفكر التقليدي للقانون الطبيعي ٠‏ يؤكد على القانون الوضعي باعتباره 
المنطلق والاساس للقانون الطبيعى ٠‏ فالقانون الطبيعي سيكون جزءا 
أساسيا من القانون الوضعي , لا لان المشرع الوضعي مرغم على ترجمته 
في قواعده وبالتالي مقيد به » بل لانه الجزء من القانون الوضعي الذي 
يتمشى مع العقل وطبيعة الاشياء ٠‏ وعليه فان ما نسمية بالقانون 
الطبيعي هو ذلك الجزء فخ القالون 'الوسصي الذي ون ساسا نج 
طبيعة الاشياء ومع العقل « وبالتالي فهو أحد العناصر الاساسسبية 
للقانون الوضعي9؟) ٠‏ 


وعليه فان اشتقاق القانون العلبيعي سيكون من القانون الوضعي 
أي من مجموعة القواعد التي تحكم وتنظم التصرفات البشرية ٠‏ وهنا 
الاشتقاق سسيتم عن طريق العقل » بهذا المعنى ان كل ما يتمشى مع 
العقل ( وطبيعة الاشياء ) من قواعه القانون الوضعي سيكون », في 


)١(‏ انظر حول محاولات انصار القائنون الطبيعي للتخلص من التعارض المحتمل بين 
القانون الوضعي والقانون الطبيعي : كلسن , النظرية المحضة للقانون , المرجم 
السالف الذكر ء ص١؛‏ والمراجع التي أشار اليها ٠‏ 
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الحقيقة قانونا طبيعيا ٠‏ فالقانون الطبيعى هو , اذن » نتيجة « التعقيل » 
القانون الوضعي واستخراج كل ما من شأنه أن إيصح في الزمان والمكان 
ويقبله الجميع ٠‏ وهذا المجهود العقلي في استخراج القانون الطبيعي 
أو اكتشافه سيوصلنا الى نوع من « القانون العلمي » الذي سيكون 
هو , في الحقيقة , القانون الطبيعي ٠‏ بناء عليه فان أي تعارض سوف 
لا يحدث بعد الآن بين القانون الوضعي والقانون الطبيعي : لان هذا 
الاخير ليس الا القانون الوضعي « المعقل » ٠‏ والقانون العلبيعي في هذا 
التصور سيحتففل بموضوعيته لانه ذلك الجزء من القانون الوضعر 
الذي يتمشى مع العقل وطبيعة الاشياء ٠‏ 


الا أن هذا الادراك للقانون الطبيعي ٠‏ وذلك باكتشافه انطلاقا من 
مواقف المشرع الوضعي ( من القانون الوضعي ) أي من القواعد التي 
يمكن أن تنال الرضا الجماعي وبالتالي ,يمكن أن تصح للعديد من 
البلدان في فترة معينة : لا يعني انه يشسكل ٠,‏ كمالاحظ الاستاذ 
روبيه(١)‏ احياءا لمذهب القانون الطبيعي ٠‏ فالطريقة المقارنة التي 
تستخدم لايجاد نوع من التشريع المشسترك بين الانظمة القانونية 
المختذفة . أو بعبارة أدق لايحاد نظام قانوني مشترك , يلجأ اليها عدد 
من القانونيين الذدين لا ,يمكن أن نقول انهم من أنصار القانون الطبيعي » 
بل هم , وباعترافهم » يمكن أن يكونوا خصوما لهذا المذهصب ٠‏ 

ان هذا الاتجاه في ايجاد « القانون الطبيعي » انطلاقا من القانون 
أو القوانين الوضعية عن طريق البحث العلمي ( أ يالعقلي ) يخالف 
سيكون هن القانون الوضعي ( كل ما يكون من القانون الوضعي ذو 
قيمة عقلية وبالتالي موضوعية وعمومية هو قانون طبيعي ) في حين ان 
مذهب القانون الطبيعي يتضمن أولوية القانون الطبيعي وعلويته على 
القانرن الوضعي ٠‏ ان فكرة القانون الطبيعي تتضمن أن القانون 
الطبيعي وجد أولا ثم القانون الوضعي ء, وليس العكس ٠‏ 


٠ ١88 النظرية العامة للقاثون , المرجم السالف الذكر , ص‎ ٠ روبيه‎ )١( 


ب 5” هس 


بناء عليه فان منطق مذهب القانون الطبيعي » بل منطلقه , 
يتضمن الثنائية الخالدة , الثنائية التي تتضمن التدرجية ( وبالتالي 
أولوية القانون الطبيعي على القانون الوضعي » ومن ثم استقلال مصدر 
القانون الطبيعي ) بين القانون الطبيعي والقانون الوضعي ٠‏ وممو أمر 
لم تتضمنه هذه المحاولة في ١حياء‏ القانون الطبيعي ٠‏ 

؟ ٠‏ ولذلك فان المحاولة الثانية لاحياء القانون الطبيعي 2٠‏ هي 
أقرب الى منطق مذهب القانون الطبيعي وأكثر تمشيا مع منطلقاته ٠‏ 
فبالنسبة لها ان القانون الطبيعي ذو وجود مستقل ( موضوعي ) عن 
القانون الوضعي وذو مضمون محدد ٠‏ فالقانون الطبيعي 
لن يكون الا مجموعة « ميادىء عليا لا يمكن المساس بهاء يفرضها 
العقل * فسيسترجع القانون الطبيعي , في هذا المنظار للامور » علويته 
التقليدية ومهمته الخالدة التي تتضمن رقابته على القانون الوضعي ٠‏ 
فانطلاقا من هذه الميادىء العليا نستطيع أن نحكم بعدالة ما يضعه 
المشرع من قواعد أو عدم عدالته ٠‏ وبناء عليه فان مبادىء القانون الطبيعي 
أو قواعده لكي تؤدي غايتها المرجوة في الرقابة على القانون الوضعي 
بغية تحقيق عدالة هذا القانون , لايمكن , بل لا يراد » تحقيقها فيقواعد 
القانون الوضعي ٠‏ فهي مبادىء أساسية عليا وخالدة ولا بد للانسان 
منها ( حيث يفرضها عقله ) بغية تحقيق عقلانية القانون الوضعي أي 
عدالته ٠‏ فالقانون الطبيعي ٠‏ بهذا المعنى , لا يخلو من بعد أخلاقي 
بمعنى انه بلعب دورا ف تحقبق « أخلاقية » القانون الوضعي ٠‏ 

الا أن العيب الذي يعتري هذا المفهوم للقانون الطبيعي يكمن في 
تحديد عدد المبادىء العليا الثابتة والخالدة التي تكون مضمون القانون 
الطبيعي ٠‏ الا أن أنصار هذا المفهوم للقانون الطبيعي اختلفوا في تحديد 
عددها ٠‏ وهذا الاختلاف في حد ذاته لا يمكن الا أن يكون عنصر ضعف 
في هذا المفهوم . بمعنى انه يترك المجال واسعا للذاتية والتصور 
الفردي ٠‏ 

ومع هذا فقد قيل ان هذه المبادىء أو القواعد التي تكون مضمون 
القانون الطبيعي بمفهومه الجديد هي : احترام شخص الانسان ,2 


7765 د 


الالتزام بالوعد المعطى , الالتزام بتعويض الضرر المسبب دون وجه حق,» 
احترام العائلة 2 احترام الملكية واحترام السلطة العامة أي الدولة ٠‏ 


الا أنه اذا كانت المبادىء الثلاثة الاولى هي قواعد , فان العائلة , 
الملكبة والدولة ١‏ ليست الا مؤسسات اجتماعية ٠‏ اقتصادية وسياسية ٠‏ 
واذا كان الامر كذلك » فان أمر تحديدها لا يعود الى العقل المجرد , 
بل الى التجربة » الى التاريخ ٠‏ فالانسان قد عرف هذه المأؤسسات 
منذ القدم ووعى أهميتها عبر التجر بة والتاريخ دون أن يفرضها المنطق 


أو العقل ٠‏ 
وحتى اذا سلمنا بأن هذه الؤيسيات عي من القانون الطبيعي ٠.‏ 
بع الات م سلس لب تتمتع بالخلود والثبات الذي 


تتمتع به مبادىء القانون الطبيعي ٠‏ 


وعليه فان مبادىء القانون الطبيعى أو قواعده كما تحددها هذه 
المحاولة الثانية لاحياء فكرة القانون الطبيعي . هي اما مؤسسات 
فرضتها التجر بة والتاريخ لا العقل واما هي قواعد أو مبادىء بصعب 
الاتفاق عليها ٠‏ 
! ؟ ٠»‏ وأمام هذه الانتقادات التي توجه الى القانون الطبيعي 
باعتباره ذا مضمون ثابت ومساو دائما لنفسه ف الزمان والمكان , 
حاول الفقيه الالماني رودولف ستاملر قث الجقكقت أن يعطي مفهوما 
جديدا للقانون الطبيعي ٠‏ 

5 بالئمسية له ان القانون الطبيعي هو «١‏ القانون العادل » 
القانون الذي يحقق مثلا اجتماعيا معينا ٠‏ وعلبه فان المضمون "عاد 
للقا بون الطبيعي ملو مضمونا متغيرا ولذلك أطلق على محاولة 
ستاملر ف احياء القانون الملبيعي أسم « القانون الطبيعي ذو المضمون 
المتغير » ٠‏ 

لكن العدالة وان كانت في ذاتها متغيرة عبر الزمان والمكان ( فما 


كان عادلا بالامس لا يمكن أن يكون كذلك اليوم ) . فان «ه مشلل 
العدالة » يبقى خالدا وثابتا بالنسبية للانسان , لان فكرة العدل تعيثس 
دائما في قلب الانسان ٠‏ وانطلاقا من هذا يمكننا أن نحكم على مدى 
عدالة التنظيمات الوضعية أي على القانون الوضعي 0 بناء علمه فان 
مفهوم القانون الطبيعي بالنسبة لستاملر هو م فق الجقيقبة ٠‏ متغسر 
وثابت في الوقت نفسسمه وذو « وجود ©» مستقل عن القانون الوضعي 

فهو متغير لان مفهوم العدالة متغير ونسبي وهو ثابت لان فكرة 
العدالة في ذاتها ثابتة » لان التحسس بالعدل ( أو عدم العدل ) ملازم 
لطبيعة الانسان ٠‏ والقانون الطبيعي مسمتقل عن القاذون الوضعي لان 
فكرة العدالة أو « القانون العادل » تمكننا من تقييم مدى عدالة القوانين 
الوضعية ٠‏ 


لكن يمكن أن نتساءل هل ان مفهوم ستاملر للقانون الطبيعي بقي 
في سينود فكرة القالون الطبيس كما تحدد معناها منذ القرن السايع 
عشر ؟ الجحواب : كلا + فما يراد بالقانون الطبيعي في مفهومه التقليدي 
هو مجموعة القواعد الثابتة التى يفرضها العقل , عالمية في محملها 
وقانونية في صفتها ٠‏ الا أن ستاملر لا يقدم لنا الا « قانونا » طبيعيا 
يقوم على فكرة العدالة التي هي ليست الا فكرة أو مثلا أخلاقيا وليمستٍ 
قانونا ٠‏ وف هذا مخالفة لمنطلقات مدرسة قانون الطبيعة والشعوب 
التي فصلت »2 » كما رأينا ,2 بين القانون والاخلاق ٠‏ بناء عليه فان مفهوم 
ستاملر هو ليس في الخل العام لمذهب القانون الطبيعي ولذلك فليس 
من المستغرب أن ترق أعك. الإتتقاذات قد وكيت لدامن قبل اتعباق 
مذهب القانون الطبيعي أنفسهم ٠‏ فلم يتورع الاستاذ جورج رنار من 
وصف مفهوم سستاملر للقانون الطبيعي بأنه « قنيئة فارغة قد زينت 
بعلامة جميلة )١١(6‏ . 
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ب 0" سم 


الفرع الثاني 
تفسير ظاهرة القانون الطبيعي 


بالرغم من التناقضات التي وقع فيها مذهب القانون الطبيعي ' 
وبالرغم من الانتقادات الحادة التي وجهت له , فانه كان وما زال 
يحتفظ بأنصار عديدين ٠‏ واذا كان من الصعب التسليم بالوجود 
الموضوعي للقانون الطبيعي أي اعتباره حقيقة موضوعية » فمن 
الواجب , حينذاك » تفسير « ظاهرة » الايمان أو الاعتقاد بالقانون 
الطبيعي 1 
ولقد شغل تفسير هذه الظاهرة علماء الاجتماع ٠‏ فكما يقول 
الاستاذ جورج كرفيتشس )١110-1895(‏ انه « كان يهتم بصورة 
خاصة بمسألة القانون الطبيعي في أوقات الازمات والصراعات بين النظام 
العائم والنزعات والآمال الحديدة #(لك)اء٠‏ 


فالقانون الطبيعي هو الملل الاعلى الذي يراد تحقيقه ,» فياسمه 
براد ادانة الواقع الموجود واقامة نظام آخر بدله ٠‏ ذفي القرن الثامن 
عشر كان القانون الطبيعي يمثل طموحات الطبقة الثالثة ( الطبقة 
البورجوازية ) . فياسمه وانصلاقا منه آريد ادانة النظام الموجود في 
فرنسا قبل ثورة ٠ ١7/89‏ أما احياء القانون الطبيعي في القرن العشرين 
فتكمن وراءه أريضا آمال وطموحات الطبقات الجديدة التي تريد تحقيق 
نظام قانوني جديد ٠‏ ففي القانون الطبيعي يجد الافراد مثلا أعلى يلجا 
الانسان اليه في أوقات الخيبة أو الشك ٠‏ وليس أدل على ذلك من 
المحاولة الثانية لاحياء القانون الطبيعي في المانيا بعد الحرب العالميه 
الثانية » نتيجة لما تركته في نفوس المفكرين الفانونيين التجربة القاسية 
التي مر بها الشسعب الالماني ٠‏ والانسان حين ,يجد نفسه مطوقا 


معنف كناأنانااه1 كتازة20 101016 1ا0 أع1[301 غ1ه100 لطع ]اانا .0) (1) 
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ب 58 -س 


بالاوضاع الاجتماعية والسياسية التي يعيشها » يهدف دائما الى تجاوز 
الادرضاع هذه باسم البحث عن العدالة المطلقة ٠‏ وقد أحسسن من قال 
ان ه تاريخ القانون الطبيعي هو قصة بحث الانسان عن عدالة مطلقة 
وفشله قٍِ ذلك ؛١١) ٠.‏ 

والقانون الطبيعي يمكن أن يكون « صرخة نحدة » في أوقات 
الازمات والايام الحالكة ٠‏ ولقد لاحظ أحد المؤرخين(") انه اذا تابعنا 
مناقشات المجالس التشريعية المؤسسة أيام الثورة الفرنسية لرأينا ان 
التمسك بالقانون الطبيعي يزداد كلما اكفهر الجو ٠‏ 

فالقانون الطبيعي يمثل اذن أملا للانسان وبهذا المعنى فهو دافع 
عمل وحركة ضد أوضاع معينة يدينها الافراد ٠‏ فهو لا يحتاج اذن الى 
العقل ليستند اليه بقدرما يستند الى الشعور الذاتي والى خيال 
الافراد وتصورهم ٠‏ 

وبصدد القانون الطبيعي يقول الاستاذ روبيه ان « المثل الاعلى 
الذي يطرحه علينا لا يتمتع بوجود موضوعي ؛, لكن ما نسميه القانون 
الطبيعي , هو مثلنا الاعلى: نحن الذين نضعه في مقابل القانون الوضعي » 
فالقانون الطبيعي يتلخص اذن في رد الفعل عند الانسان ضد النظام 
الوضعي الذي يخنقه ٠‏ وهنا تكمن بدون منازع أهم فائدة للقانون 
الطبيعي 206 ٠‏ وعليه فان القانون الطبيعي هو نتيجة لتصور الانسان 
الذي تتحكم فيه الظروف الاجتماعية والسياسية التي يعيشها ٠‏ لذلك 
نرى ان مضمون القانون الطبيعي يختلف باختلاف هذه الظروف 
الاجتماعية والسياسية نفسها ٠‏ فالنظام الاقطاعي في القرون الوسطى , 
وما يتمتع به من صرامة » ترك لنا « قانونا طبيعيا » مطلقا وجامدا ٠‏ الا 
ان الظروف الاجتماعية والسياسية التي يمر بها انسان القرن العشرين 


ركعةه .6 ع4 زأأه:2 ذال 0606216 ه16 ,مممسسملعكء8 .7لا (1) 
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أعطتنا « قانونا طبيعيا » أكثر مرونة وأكثر سسبية ( مفهوم ستاملر 
وأنصار القانون الطبيعي في المانيا بعد الحرب العالمية الثانية ) » نظراً 
لوعي الانسنان نسبية الاشياء والقيم » بالرغم من رغبته في تحقيق 

مثل أعلى ٠‏ 

واذا كان الامر كذلك » فالقانون الطبيعي بهدف اذن الى تحقيق مد 
مصالح خاصة بحيث يصل أنصاره الى نتائج متناقضة تماها على الرغم 
من انطلاقهم من المبادىء نفسها ٠‏ فبالاستناد الى القانون الطبيعي اعتبر 
لعي النطتاة للد يراط اكت تسيا ع الطييعة الى سد عادر 
البعض الآخر ان النظام الملكي المطلق هو الذي يتمشى مع الطبيعة 
وبينما يستنبط لوك من الطبيعة ضرورة تقييد الساطة » نرى ان هوبز 
يصل الىعدم تقييدها وكل ذلك انطلاقا من القوانين الطبيعية نفسها(١)٠‏ 

: والقانون الطبيعي لا يستخدم فقط لادانة الاوضاع القاثمة ياسم 

مثل أعلى ( هو القانون الطبيعي ) بل ستخدم أيضا للمحافظة على 
هذه الاوضاع ٠‏ فياسم القانون الطبيعي » وبالاستناد اليه » أدان 
القضاة الامي ركان ( بحجحة تفسير الدستور ) القوانين ذات الابعاد 
الاجتماعية(") ٠‏ وبالاستناد الى القانون الطبيعي بررت الملكية الخاصة 
واعتبرت شيئا مقدسا أكثر من الحياة 9 

لكن ليس هناك ما يمنع من الاستناد الى القانون الطبيعي 
واعتبار الملكية الخاصة شيئا مناقضا للطبيعة كما أكد قبيل الثورة 
الفزنسية وابانها ٠‏ 

وعليه فالقانون الطبيعي يمكن أن يبرر مختلف الاحكام الذاتية 
والمواقف المتناقضة ٠‏ فقد استخدمت الكنيسة الكاثوليكية القانون 
الطبيعي للحد من سلطان الدولة التي نشأت بعد فترة الاقطاع في 
أوربا 2» وهو نفسه الذي استخدمته الكنيسة لتقوية سلطانها ٠‏ 

وبالقانون الطبيعي تمسك مفكرو القرن الثامن عشر لادانة الحكم 
المظلق ,2 ونه أيضشا تمسكوا لتبردر قرارات وقوانين « المستبدين 


٠ انظر : كلسن , النظرية المحضة للقانون » ص55 والمراجم التي يستند اليها‎ )١( 
٠ 55 (؟) انظر فردمان , النظرية العامة للقانون + المرجع السالف الذكر > صصهة؟‎ 


ل - 


المتنورين » ٠‏ بناء عليه فان القانون الطبيعي لا يمكن أن يقدم أية فائدة 
بالنسبة لمن يبحث عن الحقيقة الموضوعية , الحقيقة العلمية . لكنه 
يمكن أن يكون ذا فائدة من الناحية السياسية باعتباره أداة فكرية 
لتحقيق أوضاع جديدة أو المحافظة على أوضاع قائمة ٠‏ 

ويذكرنا الاستاذ كلسن , بهذا الصدد . ان افلاطون في حواره 
حول « القوانين » يميز بين الاكاذيب الجائزة وتلك التي لا تجوز ٠‏ 
والكذب الجائز هو ما كان مفيدا ٠‏ فمثلا يمكن القول ان الانسان العادل 
هو السعيد وحده , بالرغم من أن هذا يناقض الحقيقة ٠‏ فاذا كان كذيا 
فهو جد مفيد , لانه يضمن الخضوع للقانون ٠‏ والشيء نفسه بالنسية 
لمذهب القانون الطبيعي الذي يعتدي على الحقيقة حين يدعى أنه قادر 
على تحديد ما هو عادل بصورة موضوعية . لكن أنصاره يمكن أن 
يعتبروه كذباً مفيدا ٠ )١(.‏ 


٠ انظر : كلسن , النظرية المحضة للقانون » المرجم السالف الذكر , ص14‎ )١( 


الباب السَاف 


فالعائره 0 سباي لعي 9 والسلطة + 0 وحود 
مجتمع ٠‏ وهذان ( السلطة والمجتمع ) يفترضان وجود دوله ٠‏ 


فالحقوق والواجبات التي تكون للافراد او عليهم 2 يرتبها 
القانون الذي تضعه السلطة في المجتمع ٠‏ بناء عليه فأن القانون الذي 
يفترض !اعقل وجوده خارج الدولة او المجتمع هو ليس بقانون » بل 
رأبا أو حي وني أخلاقية ) غن وجود القانون ء أما القانون 
فلا وجود له الا في مجتمع تحكمه سلطة ويضعه القابضون على هذه 
السلطة . فلا قانون 4 ب « غير القانون الوضعي ٠‏ وهدا ما ينادى نه 
مذهب القانون الوضعي الذي يقول بالمعادلة التالية: 
القانون > القانون الوضعي ٠‏ 

ومذعب القانون الوضعي نحده متمثلا فيما اسموه هد الوضعيمة 
القانونية 151010106ئا[ 205191522 ع.1» ٠‏ الا أن من الوضعية القانونية 
انحدر تيار هو وان كان وضعيا في منطلقاته الا أنه وصل منها ومعها 
الى أقصى المراحل مستنفد!ا كل نتائجها المنطقية ومحاولا تجاوز كل 
العقبات التي اعترضتها ٠‏ وهذا التيار الفكري الذي دفع بالوضعية 
القانونية الى أقصاها . معطيا صورة جديدة هو ما أطلق عليه اسم 
«ه السنتية القانونبة 1151010106[ 210253360191536 6[ » ٠‏ وعليه يتوجب 
عليناء لكي نعطي صورة كاملة عن مذهب القانون الوضعي ٠‏ أن 
ندرس ء في فصل أول ٠‏ الوضعية القانونية ثم ندرس , في فصل ثان ء 
السننية القانونية ٠‏ 


لب 29 سه 


الفصل الاول 
الوضعية القانونية 


الفرع الاول 
فكرة الوضعية القانونية 


نستطيع القول ان ها يميز الوضعية القانونية بصورة عامة هو : 
اولا » ان القانون هو القانون الوضمعي وبالتالي فانه من وضع ارادة 
بشرية حاكمة ٠‏ ثانيا , ان القانون يكون « نظاما منطقيا مغلقا » بمعنى 
ان الحلول القانونية تستقى من القواعد القانونية الوضعية ومنها فقط 
دون اللجوء الى كل ما هو خارج عن النظام القانوني من قيم أخلاقية » 
سياسية أو اجتماعية ٠‏ ولهذا فان هناك فصلا مطلقا بين القاتنون 
والاخلاق 2 وبين القانون والسياسة ٠‏ اي بين القانون كما هو كائن 
وبن «القانون» و3 يحب ان يكون . 

الا ان هذه المميزات العامة للوضعية القانونية لا تعطى قككر 
دقيقة عنها من غير المام بظروف نشأتها من جهة وتطورها الفكري اي 
مظاهرها او مدارسها المتعددة من جهة اخرى ٠‏ 

وعليه فلتحديد فكرة الوضعية القانونية يجب ان ندرس اولا 
نشأة الوضعية القانونية » ثم ندرس , بعد ذلك ٠‏ مظاهر الوضعية 
القانونية ٠‏ 
اولا ‏ نسأة الوضعية القانونية 

ان الوضعية القانونية كموقف فكري او كمذهب مدينة بوجودها 
الى الروح الفلسفية التيسادت في القرن التاسع عشر في أوربا ولا سيما 
في فرنسا ٠‏ أما الوضعية القانونية كطريقة أو منهج فانها قديمة جدا 2 
وان كانت هناك علاقة أكيدة بين الطريقة أوالممارسة وبين النظرية » بهذا 
المعنى ان الطريقة هيأت الانتقال من الممارسة الى النظرية ٠‏ 


ب 55 سه 


فكل قاعدة قانونية تحتاج بحكم وجودها الى شرح وتفسير ٠‏ 
فالقانوني ٠‏ اذن ء بحكم مهنته 2 بحكم اممتماماته 2 يمارس الوضعية 
القانو نية وذلك حين يقتصر على دراسة النصوص القانونية وعل تفسيرعاء 
ولهذ!ا وقي هذا الاطار وبهذا المعنى ان الشراح على المتون مارسوا 
الوضعية دون علم منهم وذلك منذ القرن الثاني عشر في اوربا . 


الا ان الوضعية القانونية هي ليست طريقة تقتصر على دراسة 
النص وشرحه فحسب » بل هي موقف أو نظرية من الظواهر القانونية 
وعليهاء وهذه النظرية مدينة بوجودها الى الفلسفة الوضعية 
التي سادت في القرن التاسع عشر ٠‏ 


وفي هذا المجال فان « مؤسسس » علمالاجتماع الحديث الفيلسوف 
القر نسي أوكست كونت ( 195/8 186517 ) قد العب دورا مهما ٠‏ 
فبالنسبة له أن التفكئر البمشرىي قد مر تتراخل فلاث : المرحلة 
اللاهوتية , المرحلة المتافيزكية والمرحلة الوضعية ٠‏ والانسانية بعد 
أن سيطر على تقكيرها ومسعاها الفكرى الحو اللاعو ني » وبنعد أن 
اجتازت المرحلة الميتافيزكية ( القانون الطبيعي ) ٠‏ تكون قد دخلت 
مرحلة التفكير الوضعي اي الانطلاق من التجربة العلمية في تفسير 
الظواهر ٠‏ فالفلسفة الوضعية تهدف اذن الى بلوغ الحقيقة عن طريق 
الملاحظة والاستقراء ٠‏ بناء عليه فأن الفلسفة الوضعية وتقدم العلوم 
الطبيعية » في القرن التاسع عشر , لا يمكن الا ان تترك اثرها على 
الدراسات الاجتماعية ومنها دراسة القانون ٠‏ فالقانون لمر يعد مجرد 
شيء تصوري يفرضه العقل ( القانون الطبيعي ) انما هو ظاهرة طبيعية 
ملموسة يمكن ان نفقر وجودها في الزمان والمكان ولهذا فهي تدرس 
كما تدرس الظواهر الطبيعية الاخرى وبالطريقة التجريبية نفسها , 
بعيد! عن الاعتبارات الميتافيزكية أو الاخلاقية أو السياسية ٠‏ فالقانون 
يجب ان .يدرس بروح علمية وبالتالي يكون علما هو علم القانون ٠‏ 


والوضعية القانونية لم تكن مدينة في نشأتها لاعتبارات فكرية 


خت 20 عه 


فحركة التقنين التي اعقبت صدور القانون المدني الفر نسي في عصر 
نابليون » جعلت القانوني يقتصر في دراسته على شرح هذه القوانين » 
وتفسيرها . التي هي ظواهر طبيعية , ملموسة ذات كيان ووجود 
كما انها تمثل , بالنسبة لتلك الفترة : « قمة الحكمة » كما قيل ٠‏ فلم 
البحث اذن عن قانون آخر كالقانون الطبيعي ؛ لا سيما ان هذه 
التشريعات الوضعية اعتبرت الترجمة الصحيحة والكاملة لهذا 
القانون ؟ 


والبرجوازية المنتصرة , بعد الثورة الفرنئسيه , التي نشدت 
الاستقرار والمحافظة على الادرضاع المكتسبة الجديدة . وجدت في 
قوانين تلك الفترة ضمانا لمصالحها فلم يكن في وسعها الا ان تنادي 
بالاحترام المقدس للنصوص بحيث نشأت فكرة « عبادة النص » ٠‏ 

واذا كانت هذه » بصورة عامة » ظروف او عوامل نشسأة الوضعية 
القانونية » فيجدر بنا الان ان نتطرق الى الاتجاهات الفكرية المتعددة 
التى أخذتها الوضعية القانونية أو مظاهر الوضعية القانونية ٠‏ 
ثانيا ‏ مظاهر الوضعية القانونية 

إذا كانت الوضعية القانونية تنادي بأن القانون هو القانون 
الوضعي ولا يوجد قانون غير القانون الوضعي » فأن تبرير او تنظير 
هذه الاطروحة اختلف باختلاف الزمان والمكان ٠‏ واذا كانت ضرورات 


الغرض العلمي تقتضي التمسك بالتسلسل التاريخي ٠‏ فان هناك 
مظهر بن أساسيين للوضعية القانونية : المظهرالتقليدي والمظهر الحديث ٠‏ 


(1) المظهر التقليدي 

ويتضمن المظهر التقليدي للوضعية القانونية مدرستين : 

ه مدارسة الثر 4 على المتون 1'8:08856 06 822016 ؛ ومدرسسة 
أوسشن- ٠‏ 


- 55 س 


)١(‏ مدرسسة الشرح على المتون 

اذا كان محور اهتمام الوضعية القانونية هو التشريع او القانون 
الوضعي ٠‏ فليس غريبا ان نرى ان هذه المدرسة نشأت في فرنسا بعد 
عام ١١5‏ وهي الفترة الغنية بالتقنينات وعلى رأسها القانون المدني 
المعروف بتقنين نابليون ٠‏ واذا كان الامر كذلك , فليس من قبيل 
المصادفة أيضسا أن يكون معظم أنصار هذه المدرسة من فقهاء 
القانون المدني ٠‏ فبالنسية لهذه المدرسة ان النصوص التشربعية 
تتضمن كل القانون ٠‏ بل ان القانون لا وجود له وان ما يبوججد,ء 
وبالتالي يكون موضوع عناية واهتمام ودراسة القانوني هو التشريع 
فقط + وليس أيلغ في التعبير عن هذا من قول بينيه : « أنا لا أعرف 
القانون المدني ١‏ انا لا ادرس الا تقنين نابليون » ٠‏ 

فالنصوص القانونية هي الظواهر الوحيدة الملموسة والتي على 
القانوني التمسك والتقيد بها » ومن ثم فان طريقته يجب ان تتمشى 
مع هذا المنطلق : « النص قبل كل شيء » كما يقول العميد دمولومب 
١18٠4 (‏ ناذا )2 في محاضراته عن ثقنيل ثابليون ٠‏ 

ولعلنا نحد تنظير هذا الاتحاه لمدرسة الشرح على المتون عند 
الفقيه البلجيكي لورا حين يقول : « ان التقنينات لم تدع شيئا لتحكم 
المفسر , وهذا! الاخير ليس مهمته بعد الان ان يصنع القانون .2 فأن 
القانرن قد صنم ٠‏ فلا تردد بعد اليوم ١‏ فان القانون قد دون سبق 
نصوص رسمية ٠‏ لكن لكي تقدم التقنينات هذه المزية » يجب على 
الفقهاء والقضاة أن يقبلوا وضعهم الجديد ٠٠٠‏ فلن يتم التشريع 
بعد الان هن قبلهم » فبصنعهم القانون سسينتزع الفقهاء والقضاة دون 
وجه حق السلطة من اولثك الذدين اولتهم الامة صاحبة السيادة هذه 
المهمة ع(01) ٠.‏ 

الا أن هذا الوجه من أوجه الوضعية القانونية قد يبدو , وبدا 
بالفعل , مبالغا فيه » فالتمسك بالنص دون غيره لا يمكن ان يعطى 


الذكر 0 ص 5ه ؟ ٠.‏ 
ب 50 سه 


حلولا لكل المسائل التي تطرح على المشتغلين بالقانون ٠‏ لتطور 
الظروف الاجتماعية والاقتصادية وما يصاحبها من تطور حتمي في 
القانون ٠‏ لذلك نشأ تيار آخر ؛ في ظل مدرسة الشرح على المتون » 
ينادي بضرورة الاخذ بنية المشرع واضع النص القانوني ٠‏ فالاهتمام 
بالنسبة للقانوني سيكون بصانع النص أكثر من النص أو بروح 
التشريع لا بحرفيته ٠‏ وهذا الاتجاه الجديد ( مذهب نية المشرع ) 
نحده ,» بوضوح ء عند اوبري ورو في كتابهما ه محاضرات في القانون 
المدني » * 

هذا وان معظم كتاب القانون المدني في نهاية القرن التاسع عشر 
ومطلع القرن العشرين وان خففوا من غلواء مدرسة الشرح على المتون » 
فانهم لم يخرجوا ء في الحقيقة » على الطريقة التي تعتمد النصوص 
كأساس لدراستهم ٠‏ 
(9) مدرسة اوستن 

ان الوضعية القانونية تجد لها مظهرا آخر ٠‏ ربما يكون اكثر 
وضوحا من المظهر الذي اخدته مع مدرسة الشرح على المتون الفر نسب 
ر وان كانا متعاصرين تقريبا ) في كتابات الفقيه الاتكليزي جون 
أوستن ( ٠‏ - 18609 ) + فأوستن . الذي خضع لتأثير هوبز 
وبنثام » ريما يكون المنظر | قبة ؛ في تلك الفترة ء للوضعية 
القانونية ٠‏ 

فالقانون بالنسبة لاوستن هو : « قاعدة وضعت لان تحكم كاثنا 
عاقلا من قبل كائن عاقل يملك سلطة عليه » () ٠‏ 
لإتامه211105 عط ده ع10626م5تتننا[ 08 765لماعع.آ ,اتتأكنتث معطول (1) 


11 ,10110011 ب[ .أ70 ,لأعمسةت تزط .60 56 ,اتقآ عكتأأومط 01 
.6 .2 


وقد سبق لهوبز (44ه١171075-1)‏ ان قال : « ليس القانون ٠٠‏ مجرد نصيحة بل هو 
امر , وهو ليس أمرا من اي شخص الى اي شخصي آخر », بل هو امر هن شسخص 


مسلم له بالطاعة الى آخر عليه واجب الطاعة » ٠‏ 


لي ات 


وهذا «١‏ الكائن العاقل » الذي يضم القاعدة القانونية ويمتلك 
السلطة هو ه صاحب السلطان 50767188 1826 » ( الحاكم ) الذي يمكن 


ان يوق قردا أو سبعة أ امعدوعة آفروولاة + 

فالحكام , القابضون على السلطة » يضعون اذن القواعد القانونية 
أي ان القانون ,يجد اساسه في ارادة الحكام اصحاب السلطة وبالتالي 
فلا وجود للقانون الا ني القانون الوضعي ٠‏ وهذه هي الاطروحة 
الاساسية للمدرسة الوضعية فى القانون ٠‏ فالقانون اذن ههمو امر 
هوجه من قبل صاحب السلطة ( الحكام ) الى اعضاء الفئة الاجتماعية 
الآخرين١(؟) ٠.‏ 

الا أن القاعدة القانونية لا 'تكون أمرا الا اذا اقترنت بحزاء دوقعه 
القايضون على السلطة على من يمتنع عن تنفيذها ٠‏ وهذا ما يعبر عنه 
أوستن حين يقول : ان « القوانين بالمعنى الدقيق هي نوع من الاوامرء 
لكن بيماانه أمر . فكل قانون بالمعنى الدقيق يصدر عن مصدر 
محدد ٠٠٠‏ وكل مرة يعبر فيها عن أمر أو يوجه مثل هذا الامر من قبل 
طرف يعني الرغية في تنفيذه من قبل الطرف الآخر أو امتناعه عن تنفيذه 


- .مقط .11 غتة ,5055 220 4م10 ,102008 ,تتقطط جه زجع[ ,وعططم21 ) 
(.140 .2 201 

اما بنثام (58ا١  )١891‏ فانه يعرف القانون بانه « ٠٠٠‏ ارادة خلقها او تبناها 
صاحب السلطان في الدولة , تتعلق بالسلوك الذي يجب اتباعه قي حالة معينة عن 
قبل شخص معين او فئة معيئة من الاشخاص » ٠‏ 
( ذكره : فردهان , النظرية العامة للقانون ؛ المرجع السالف الذككرء. ص!!؟ 
عامشض ” ) ٠‏ 

)١(‏ ويعرف اوسستن « صاحب السلطان » بالشكل التالي : « اذا كان رئيسا انسسائيا 
معينا ليس من عادته ان يخضع لرئيس مثله ,2 يضمن الطاعة المعتادة لمجموع مجتمع 
معين + فأن هذا الرئيس بالذات هو صاحب السلطان في هذا المجتمع » ٠‏ 
( اوستن : محاضرات في علم القانون » ج١١‏ المرجع السالف الذكر , صة؟؟) ٠‏ 

(؟) وفي هذا الصدد يقول اوسمتن ان : « كل قانون وضعي او كل قانون بكل بساطة 
ودقة » مقام من قيل صاحب السلطة او هن قبل هيثة هن الاشخاص تملك السلطة 
على واحد او عدة اعضاء في المجتمع السياسي © ٠.‏ 
( اوستن . هحاضرات في عللم القانون , ج١‏ ؛ المرجم السالف الذكر ,. ص/ا؟١ ٠)‏ 


ويتعرض الطرف الثاني لاذى ٠٠٠‏ يوقعه عليه العارف الاول في حالة 
عدم أخد رغبته بعين الاعتبار .٠٠‏ 6(١)1ه.‏ 

ينتج هما تقدم ان علم القانون , بالنسبة لاوستن 2 هو » في 
الحقيقة , علم القانون الوضعي , أو ان علم القانون موضوعه الوحيد 
القواعد القانونية الوضعية ٠‏ وبهذا الصدد دقول أوستن ان « علم 
القانون ٠٠٠‏ «تعلق بالقوانين الوضعية أو القوانين بالمعنى الدقيق 
للكلمة وذلك بصرف النظر عن صفتها الجيدة او الرديثة »(؟) ٠‏ 

وبناء عليه فانه ليس من اختصاص القانوني أن يكو”ن أحكاما 
قيمية عن القوانين الوضعية , انما عليه أن يهتم بدراستها كماهي ٠‏ 
ولهذا فان أوستن يفصل بين القفانون والاخلاق كما انه لا يعطي 
د القانون » الطبيعي أية قيمة قانونية ٠‏ 

وبناء عليه فان القواعد التي لا تصدر بصورة مباشرة أو غمر 
مباشرة عن القابضين على الساطة لا تملك الصفة القانونية , كالقواعد 
المنظمة للنوادي وقواعد القانون الدولي ٠٠٠‏ الخ ٠‏ فمثل هذه القواعد 
دطلق عليها أوستن اسم « الاخلاق الوضعية » تمييزا لها عر 
م القوانين الوضعية » ٠‏ 

ولما كان الحكام ( أصحاب الساطان ) هم الذين يضعون القواعد 
القانونية » فهذا يعني انها تجد أساسها في ارادتهم ٠‏ واذا كان الامر 
كذلك فمن الصعب أن يتقيد الحكام بالقانون ٠‏ نعم قد يتقيد الحكام 
بالقانون الذي يضعونه الا أنه تقييد اختياري أو ذاتي بحيث يمكنهم 
التخلص منه متى وكيف ما شاوًا ٠‏ أما المبادىء العليا الاخرى التي قد 
يخضعم الحكام أنفسهم لها , فانها لا تقيدهم من الناحية القانونية ما دام 
أوستن ينزع كل صفة قانونية عن القوانين الالهية أو قواعد القانون 
« التلبيعي » 8 

وقد كان لمذهب أوستن تأثير كبير في التفكير القانوني 
الانكلوسكشسوني ٠‏ الا أن أطبيعة النظام القضائي في انكلترا وأميركا أو 
الدور الذي تلعبه السابقة القضائية في هذين البلدين أثرا على تحديد 
(1) اوستن , محاضرات في علم القانون » ج١‏ ؛ المرجم السالف الذكر , ص8١ ٠‏ 
(؟) اوستن , هحاضرات في غلم القانون , ج١‏ , المرجم السالف الذكر , ص"'الا١ا ٠‏ 


*0 سه 


مفهوم القانون بحيث لم يعد يعتبر من صنع « صاحب السلطان » كما 
عند أوستن ٠‏ بل من صنع القضاء ٠‏ ويمكن أن نجد مثل هذا الاتجاه 
واضحا في كتابات الفقيه الاميركي جون كري والغمقيه الانكليزي 

قالقانون بالنسية لكرى كما بالنسبة لاوستن , هو القانون 
الوضعي ولا يمكن أن ,يكون غير ذلك ٠‏ نهو يقول في كتايه « طبيعة 
تافر القانرق اق د القاترق لبس مكل أعلى ٠‏ كر تبي اوجسة أن 
الواقع » ٠‏ الا أن القانون الوضعي ٠‏ هو .ليس القواعد التي يضعها 
«ه صاحب السلطان » , كما عند أوستن ٠‏ بل ها تقره الهيثات القضائية 
في الدولة من قواعد على انها القانورن ٠‏ وفي هذا يقول : « لكي تحدد 
الحقوق والالتزامات فان القضاة يحددون الوقائع الموجودة ويضعون 
القواعد التي وفقا لها يستخلصون النتسائج القانونية للوقائع 
(و) هذه القواعد هي القانون و(ك)اء٠‏ 

وفي هذا توسع : لا شك فيه؛ لمذهب أوستن ٠‏ فالقانون 
لا يمكن . اذن تحديده مسيقا . انمأ صو في عملية خلق مستمر من قبل 
القضاء وبالتالي فهو في تطور مستمر آيضا ٠‏ 

ويذهب الاستاذ سا مو ند المذهب نفسه في تحديده لمفهوم 
للعاترن - فيو يمان أ كعايه و علم الاوك و انه وامكن تقر يك 
القانرن كمجموعة من المبادىء معترف دما ومطبقة من قبل الدولة في 
ادارتها للعدالة ٠‏ بتعبير آخر , ان القانون يتضمن القواعد المعترف بها 
من قبل المحاكم والتي تستخدم كأساس لتصرفاتيا »(؟) 
(ب2» الماهر الحديث : كاره دمالبر 


أن ال مى أحلة التاربخية التي كات تمر بها المانيا فق النصف الثاني 
من القرن التاسع عنس ,2 ومي درحلة الدولة القومية ذات السيادة 0 م 
 )١(‏ ذكره بريمو , الاتجاهات الكبرى لفلسفة القانون والدولة » المرجمع السالف 
الذكر » ص 6ة؟ ٠‏ 
220 5/6 ةك 6 76 ,1606م 11115[ ,5315100 مقطه[ عله (2) 
9 .2 :1924 .1[اع 112 


ان السياسة البسماركية , والتقاليد الفلسفية التي تمجد الدولة , 
وعلى رأسها الفلسفة الهيكلية .» كل هذا جعل من المانيا أرضا خصبة 
لتقبل أفكار الفقيه الانكليزي أوستن حول أساس القانون ٠‏ فالقانون 
بالنسية له + أسناسة الامر ١‏ أمر 7 صاحب الستطانت 6 والامر بحب 
أن يقترن بالاكراه أو الارغام ( الجزاء ) ٠‏ 

وقد قبلت هذه الفكرة وطورت في المانيا من قبل كبار القانو نيين 
وعلى رأسهم الفقيه المعروف رودولف فون اهرنك (189315-1818) »2 
الذي خصص لها تطويرات مهمة في كتابه « الغاية في القانون 
ع1 دز عاء26 :126 » ليبين ان القانون يعتمد على الارغام وان 
ممارسة الارغام هو حق مطلق للدولة وعليه فان الدولة , التي تملك 
وحدها قوة الارغام ستكون مصدر القانون ٠‏ فكل القانون سيكون في 
0 قانون الدولة » أي ف القانون الوضعي ٠‏ 

ومن هنا نشأت في المانيا وضعية قانونية اعتمدت أساسا لها 
الدولة وسلطتها ولذلك أطلق على هذا المظهر من مظاهر الوضعم 
القانونية اسم « مدرسة الهر شافت أآعاء1:5ع21 12 ع0 غ1مع8 0١١‏ 

الا أن المفكر الذي أعطى هذه المدرسة وحهها الانساني وك 
أبغادها بمطنق قل نظيره بحيث أصبحت الوضعية القانونية ‏ ني 
الاقل بالنسبة للفكر القانوني الفرنسي تقرن باسمه هو الاستاذ 


)١(‏ وبهذه المدرسة » التي يعتبر اهرنك « الاب الروحي » لها , اقترن اسم كبار كتاب 
القانرن العام في المانيا وعلى رأسهم لاباند  1١458(‏ 1915) وبالاخص جورج 
جيلنك )191١-١85١(‏ الذي يعتبر كتابه الشهير 51]33651[15 11686116126يم 
الصادر عام ١1٠0١٠‏ ( والمترجم الى الغرنسية بيجزئين تحت عنوان «الدولة الحديثة 
وقانونها » . 151١‏ 1917 ) المرجع الاساس لمعرفة مبادئها التي يمكن تلخيصها 
كمايلي : الدولة هي مصدر القانون , بمعنى لا وجود للقانون الا في القواعد التي 
تصدرها او « تضمنها » الدولة ٠‏ واذا كان الامر كذلك , فالعرف لا قيمة قانوئية له 
ما دامت لم تعترف به الدولة ٠‏ واذا كانت الدولة مصدر القانون , فلا وجود للقانون 
قبل الدولة وبالتالي لا يمكن ان يعلو عليها ٠‏ فالدولة لا تخضم اذن للقانون 
( الذي تضعه ) الا بمحض ارادتها حين تتقيد به من تلقاء نفسها اي ذاتيا ٠‏ 


نت !857 أجه 


كاره دمالمر(١١) ٠‏ فهو يؤكد ما في نظرية « الهرشافت » من أساس حين 
يقرل : « ٠٠٠‏ علينا ٠٠٠‏ أن نعترف ان فكرة سلطة الدولة ٠٠٠‏ مقدر 
لها أن تبقى بالنسبة لعلم القانون العام »(5) ٠‏ 

ولذلك فان الاستاذ كاره دمالبر حين يختلف مع دعاة النظرية 


رؤ) ريموكاره دمالبر 1123156128 06 023:16 4 (1550-1871) ولد وتوفي 
في هدينة سمتراسيورك التي طلما احبها ٠‏ كان الاول , عام +*185 ,2 في « امتحان 
الاستاذية في القانون » ٠‏ درس في بعض الجامعات الفرنسية الى ان عادت الالزّاس 
لفرنسا » فدرس بيجامعة ستراسبورك اعتبارا من عام 16] حتى نهاية حياته 
الجامعية ٠‏ تتلمذ على يده . او تاثر بافكاره , عدد من القانونيين الفر نسيين ال ين 
معت اسماؤهم في النصف الثاني هن القرن العشرين ٠‏ ويعتبر كاره دمالير ء هم 
دكي واوريو . احد «الثلاثة الكبار» الذين هيمنوا على القانون العام في فرنسا في 
الربعالاول هن القرن العشرين ٠‏ لكن , كما لاحظ الاستاذ رنه كابيتا . اذا كان دكي 
اخلاقيا ملتحفا بجلابيب علم الاجتماع , واذا كان اوريو فيلسوفا يبحث في 
المؤسسات القانونية عن نواميس او اسرار الحياة الاجتماعية 2 فان كاره دمالبر 
بقي بوعي وثبات قانونيا ٠‏ وقد كرس كاره دمالبر قرابة العشرين عاما لكتابة مؤلفه 
الخالد «اسهام في النظرية العامة للدولة» الذي ظهر جزؤه الاول عام ١91١‏ وجزؤه 
الثاني عام 1951 ٠‏ وقد رفض قاطعا اعادة طيمع هذا المؤلف النادر ٠‏ الا انه بمناسية 
الذكرى المثوية لولادته اجازت عائلته للمركز القومي للبحث العلمي في فرنسسا 
اعادة طبع هذا الكتاب ( فتم ذلك عام ١971‏ ) » وبالمناسبة نفسها اقامت كلبية 
الحقوق والعلوم السياسية والاقتصادية بجامعة ستراسبورك «ندوة» قدم فيها 
كبار القانونيين الفرنسيين المعاصرين دراسات تناولت اوجها مختلفة من مذهيه 
( جمعت في كتاب نشر عام 1933 ) ٠‏ 
وبالاضافة الى « النظرية العامة » كتيب الاستاذ كارهدمالير عددا من اليحوث 
واللؤلفات اهمها كتابه الصغير «القانون تعبير عن الارادة العامة» ١‏ ( حرث نحد 
فيه خلاصة افكاره او يمثل , كما قيل « روح كاره دمالبر » ٠‏ ويعتير كاره دمالين » 
كما يؤكد الاستاذ ايزنمان , الرائد الحقيقي لنظرية «تكوين القانون بدرجات» التي 
تبنتها مدرسة كلسن وناقشها هو في مؤلف شهير صدر عام 1957 بعنوان « مواجهة 
نظرية تكوين القانون يدرجات مع المؤسسات التي كرسها القانون الوضعي الفرنسي 
فيما يتعلق بتكوينه » ٠‏ 
ع0 ع0626:31 1101 12 32 0ط مهن ,ع8ئع154215 06 ع2 (2) 
51 .م ,1920 رلإع11زذ 5اعةط ,1 ,1 ,1136 
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اباي ٠‏ ارول عطاك صر بال السقة مع 1 
التي يقرها . وانما من حيث اإساءة الاستعمال التي تعرضت ا 
في المانيا ٠‏ فهو يقول : « أما فيما يتعلق بالهرشانفنت ٠٠‏ فان ذنب 
المذهب الالماني لا يكمن في اعتباره هذه السلطة كمعيار قانوني للدولة 
أؤ كصفتها التي لا يمكن الاستغناء عنها في الواقع : بل هو » في 
الحقيقة : في إاساءة الالمان استعمال نظريتهم عن الساطة : أي في 
كونهم_قد. اعتبروا أو صاغوا الهرشافت كأداة للفتح أي كوسيلة بيد 
الشعب الالماني ٠٠٠‏ لاستعباد الشعوب الاخرى» ٠ 20١‏ 

ويتجلى 'الوجه الانساني لنظرية الهرشانت عند الاستاذ 
كاره دمالير حين يبعترف بوجود قواعد أخلاقتبية تهعمن على الدولة 
ؤساعلتها » وهو أمر قد تجاهله أو لم يقره الكتاب الالمان ٠‏ فهو يقول : 
« أن ما جعل المفهوم الالماني للهر شافت لا يلاق , ٠٠٠‏ هو تناسي 
أنصارها وجود قواعد ذات طبيعة أخلاقية تهيمن ٠٠٠‏ على ٠٠٠‏ سلطة 
الدولة مهما كانت هذه.الاخيرة مطلقة من الناحية القانونية ومهما كانت 
ضرورية. من الناحية السياسية » 7؟) . 

ويضيف الاستاذ كاره دمالبر قوله : « حين يجد القانوني نفسه 
مجبرا. على اقرار ان القانون الوضعي ٠٠٠‏ يستند الى سلطة الدولة أو 
أن سبلطان الحكام يجد أساس شرعيته في النظام القانوني النافذ المفعول, 
فان هذا لا يعني ان خارج هذا النظام الوضعي ء لا يمكن أن يدرك أي 
نوع من المبادىء المثالية تحكم الشعوب , الحكومات والافراد ٠‏ 

ان مذهب الهرشافت الالماني .يتضمن , بالعكس , ان القانون 
الوضعي. ٠ ٠ ٠‏ والقائون الاخلاقي ٠٠٠‏ أيضا يعتمدان على سلطة الدولة 
المعللقة ٠‏ انه لعار لا يمكن غسله بالنسبة لمذهب القانون العام الالماني , 
حين لم يشر ولم عترف **٠+٠‏ بوجود مصدر آخر غير ارادة الدولة ٠.٠‏ 
لقواعد السلوك قي ١اجتمعات‏ السياسية » 9) . 


)١(‏ كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة , ج١2‏ المرجع السالف الذكر , ص6١‏ من 
المقدمة ٠‏ 

(؟) كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة 2 ج١‏ , ص5١‏ من المقدمة ٠‏ 

(؟) كاره دمالبر ٠‏ النظرية العامة للدولة 2. ج١٠‏ ,2 ص١5‏ من المقدمة ٠‏ 
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الا أن هذا لا يعني ان موضوع اهتمام القانوني هو غير القانون ٠‏ 
:فلحل المساكز القانونية » على القانوني أن لا يلجأ الى غير القانون 
, الوضعي ليستنبط منه الحلول المطللوبة ويضع جانبا » في عمله هذا , 
متعتقداتنه الاخلاقية . الدينية والسياسسية ٠‏ فعلم القانون هو علم 

فستقل وقاثم بذاته وبالتالي بنجب أن دميز عن الاخلاق أو السياسة أو 
الدين ٠‏ وموضوع علم القانون الوحبيد عو القانون الوضعي ٠‏ أي 
القانون الذي تضعه الدولة ,2 » فخارج الدولة وقيل ا 
.نوع من القواعد التي يمكن أن نعطيهياالصفة القانونية ٠‏ ان 
«القانون ٠٠٠‏ ء يقول الااستاذ كاره دمالبر . لا حق للدولة » أي 
انه لا بوجد الا بوساطة سامئة الدولة بعد أن تكون ( الدولة )» قد 
تكونت )١(6 ٠.٠.٠‏ ه. 
١‏ د اس عون : للقانوني أو لعلم القانون ؟ 
يجيب الاستاذ كاره دمالبر : ٠‏ تكون الدولة قد تكونت من اللحظة 
التي تملك فيها الجماعة !١‏ اأقرسة سد : ة على اقليم معين ٠٠٠‏ هيثات 
تعير عن ارادثها وتقيم نظامها القانوني وتغرض 2 
الآمرة »(5© ٠‏ وبتعبير آخر : « من الناحية القانونية أن الفعل الخالق 
للدولة ٠٠٠‏ هو أن تجد فتة قومية نفسسها مكونة في وحدة جماعية ,2 
وذلك حين تبدأ ء في لحظة معينة : مان تخلك عهيئسات تر ند ؤوتتطرف 
لحسابها وباسمها ٠‏ ومن اللحظة التي تنظم فيها الجماعة القومية بهذا 
الشكل ٠٠٠‏ فانها تصبح دولة ,(©) ٠‏ 

لكن اذا كان تنظيم الجماعة القومية هو أساس تكوين الدولة , 
فان هذا يفترض وجود قواعد منظمة يكون مجموعها ما اصطلح على 
تسميته بالدستور ٠‏ بناء عليه فان الدولة لا يمكن أن توجد قبل وجود 
الدستور ء بل ان وجودها يفترض أولا وجود الدستور أو في الاقل 
يتعاصر معه ٠‏ وهذا ما يو كده الاسيكات. كار دمالبر حين يقول : « فى 


)غ03( كاره دمالير 7 النظرية العامة للدولة , ٠ "١ص ١‏ 
(؟). كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة , ج١‏ 2 ص؟” ٠‏ 
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الواقع اذا كان تنظيم الجماعة القومية عو الفعل الاساسى الذي بفضله 
تحد نفسها قد تكونت كدولهة . فيجب أن نستخلص من ذلك ان ولادة 
الدوله تتعاصر مع اقامة دستورها الاول , مكتويا كان أم غير مكتوب », 
أي مم ظهور النظام الاساس الذي أعطى ٠‏ لاول مرة ء الجماعه هيثئات 
تحقى وحدة ارادتها وتجعل متها شخضا +++ ( وعلية ) فآن ++ : 
وجود الدستور هو الشرط المطلق بل أساس ( وجود ) الدولهة ٠011+‏ 

واذا كانت الدوله لا موجد قبل وحود الدستور فان القانون 
لا يوجد قبل وجود الدولة ٠‏ وسيب ذلك يعود الى أن القانون يفترض 
التنظيم الاجتماعي » لان هذا التنظيم يستطيع وحده أن يضمن للقانون 
غخجاعته وقوته المرغمة(2)5 ٠‏ لكن القانون لا يكون ناجعا الا اذا كانت 
قواعده عقرو نه بالجزاء * وهذا ما بعلنه الاستاذ كاره دعمالير حين 
يقول ان : « القانون ء بالمعنى الدقيق للكلمة ؛. يفترض »٠‏ فى الحقيقة » 
الجزاء عن طريق الارغام »© ١ ٠‏ 

ان المولة وما بم العى نتيا أن اولع الجزاء . لانفا 
وحدها تملك قوة الارغام أو السحلطة:: « ان ما يميز الدولة عن 1 
الفتات الاخرى ,2 » يقول الاستاذ كاره دمالبر » حو السلطه التي تمتلكيا 
هذه السلطة التي هي وحدها جديرة بها وقد ميزت بكفاية حين وصفت 
بسلطة الدولة والتي يطلق عليها في الصطلع كرس تقليدي في فوقس 
اسم السيادة »(؟) 5 

بناء عليه ء فان القانون لا يمكن أن يوجد الا بوساطة الدولة 
بهذا يساما مل يمساو ع يس ابووا تم 

6 إن القاعدة القانونية » تقول الاستاذ كاره دمالير : تتممز 

متها ذي الطبيعة المادية وبالقوة الخاصة التي #تقغة من ةا 
الجزا- قبيا يتلق ستقدتما ٠‏ لكن الدولة في الازدمنة الطافة + 


٠ كاره دمالبر . النظرية العامة للدولة , ج١ ص560‎ )١( 
٠ (؟) انظر : كاره دمالبر /» التظرية العامة للدولة , ج١ , صصرل5ه‎ 
٠ ١5*صص‎ . كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة 2. ج؟‎ )( 
٠ "١١ص‎ , ١ج‎ . وانظر كذلك‎ , ١ عامس‎ 
٠ (؟) كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة 2, ج١ , صة‎ 
* انظر : كاره دمالير . النظرية العامة للدولة , ح5" , ص١1١ , في الهامثس‎ )5( 


تملك وحدها سلطة منح القواعد . التي تحكم سلوك وعلاقات البشر 
هذه القوة المنفذة الخاصهة ٠‏ من هنا تأتي العلاقة الحتمية ٠٠٠‏ بين 
القانون وسلطة الدولة ٠‏ وبهذا المعنى أيضا استطعنا القرل ان الدولة 
تخلق القانون ج(١) ٠‏ 

ولا كان القانون , كل القانون , في الدولة فيترتب على هذا انه 
لا يمكن ادراك أي قانون سابق على وجود الدولة أو ما وراء سلطة 
الدوله ٠‏ وهذا ما يو كده الاستاذ كاره دمالبر حين بقول : « ٠٠٠‏ ان 
القانوني ‏ حين يضع نفسه على صعيد علم القانون فقط ‏ 
لا يستطيع أن يبحث عن مصدر القانون « الوضعي » فيما وراء 
سلطة وارادة الدولة ٠‏ الا أن مذالا يعني ان قبل قانون الدولة ..٠٠‏ 
لا يمكن أن ندرك أو لا يبو جد أي ميدداأً يمكن أن يكون قاعدة 
لسبلوك الافراد أو المجتمعات ٠‏ لكن هذا يعني ان القاعدة التي 
قيلتها وأقامتها الدولة تكون وحدها القاعدة القانونية بالمعنى 
الدقيق ( للكلمة ) »(") ٠‏ ويطور الاستاذ كاره دمالير هذه الفكرة 
فيقول : « ٠٠٠‏ في نطاق الوقائع الاجتماعية لا يمكن أن يوجد قانون 
بالمعنى الدقيق سابق على قانون الدولة ٠٠٠‏ لان من جوهر القاعدة 
القانونية أن تكون مجازاة بوسائل ارغام مباشرة أي بوسائل بشرية ٠‏ 
فالقانون يفترض اذن بالضرورة ساططة عامة قادرة على ارغام الاقراد 
باتباع الاوامر التي ٠٠٠‏ تصدرها ٠‏ ومن هنا أيضا يظهر بوضوح يانه 
لا يمكن أن ندرك ٠‏ في عالم القانون الا القانون الوضعي ٠‏ ففكرة 
«ه القانون الطبيعي » ليست بفكرة قانونية ,90) . 

وبخصوص « القانون الطبيعي » الذي تنكره الوضعية القانونية 
دكتب الاستاذ كاره دمالبر فيقول : م ٠٠‏ في مجال الحقائق اللموسة 
ان أية قاعدة مهما كانت , سواء تعلقت بسلوك الحكام أم حددت 
التصرفات الفردية اللاشخاص لا تصبح قاعدة قانونية بالمعنى الدقيق 
الا اذا امتلكت جزاء ماديا بحيث ان تنفيذها يمكن أن يتم أو ان عدم 


٠ كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة ج١ا 2 صية"#9؟‎ )١( 
زفة) كاره دمالبر 4 النظر بة العامة للدولة 2 ج١1 0 9 ب 0٠4؟ ه‎ 
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تنفيذها يقمع بوسائل بشرية للارعام المباشر التي تملك صفة الوساثل 
النظامية لكونها٠ ٠‏ ٠مقامة‏ على قاعدة قانونية أخرى وبذلك فان القاعدة 
القانونية تأخذ صفة شكلية تميزها ٠٠٠‏ عن كل قاعدة أخرى أخلاقية أو 
نفعية وتستبعد بالاخص مكنة ادراك يجانب القانون بالمعنى الوضعي 
للكلمة , وجود ٠٠٠‏ قانون طبيعي ٠‏ فهذا التعبير الاخير يتضمن بوضوح 
تناقضا في الالفاظ : فالقاعدة التي تجد أساسها في النظام الطبيعي 
للاشياء . لا يمكن أن توصف بأنها قاعدة قانونية ما دامت لم تدخل في 
النظام القانوني النافذ المفعول » وبالعكس فانه لا يمكن أن نصفها بأنها 
قاعدة طبيعية منذ اللحظة التي أصبحت فيها قاعدة قانونية ٠‏ وهذا 
ما يعترف به ضمنا منظرو القانون الطبيعي أنفسهم حين يطلقون على 
القانون النافذ المفعول اسم القانون الوضعي ٠‏ وهذه التسمية تشسير 
بوضوح الى أن هذا النوع الاخير من القواعد هو وحده الذي تتوفر فيه 
الشروط التي يتوقف عليها ايجاد قانون ناجع وحقيقي : وهي تظهر 
في الوقت نفسه بأنه من اللامنطق تمانا أن يراد جمع نوعين من 
القواعد تعودان الى صنفين متميزين تماما في فكرة وتسمية واحدة هي 
القانون » )١(‏ 3 

ينتج من كل ما تقدم ان القانون هو . كما يقول الاستاذ 
كاره دمالبر : « ٠٠٠‏ مجموعة القو:اعد المفروضة على الافراد المقيمين 
على اقليم محدد من قبل سلطة عليا قادرة على أن تأمر بوساطة ارغام 
لا يقاوم +٠٠‏ (و) هذه السلطة المهيمنة لا توجد الا في الدولة ٠٠٠‏ 
(بل) هي بالضبط سلطة الدولة ٠‏ وعليه ٠٠٠‏ فان القانون بالمعنى 
الدقيق لا يمكن أن يدرك الا في الدولة بعد أن تكون قد تكونت 23026 ٠‏ 

القسرجخ الثاني 
قيمة الوضعية القانونية 

ان الوضعية القانونية كما عرضناها , أو حاولنا عرض خطوطها 

الرئيسة لها مزاياها » كما لها نواقصها أو عيوبها ٠‏ 


)00( كاره دمالبر 0 النظر بة العامة للدولة , ج١1‏ ص 55؟؟ ٠‏ 
(؟) كاره دمالير » النظرربة العامة للدولة , 00 ص ٠ 5195١‏ 


زولا مزادا الوضعية القانونية 

ان الوضعية القانونية تبعد عن ميدان القانون كل ماهو من 
ميدن المعتقدات او الايديولوجيات ٠‏ فحين نفصل بين ما هو كائن 
وما يجب أن يكون » فهي تميز بين القانون الوضعي كحقيقة كائنة 
( نقرها الملاحظة المباشرة ) وبين الاعتبارات المثالية أو الاحكام المسبقة 
عن القانون ٠‏ فالقانون هو القانون الوضعي ولا يمكن ان تنكر عليه 
هذه الصفغة. بحجة انه لا يتمشى مع معتقدات وآراء الغرد أو الباحث 2 
لانه لو جاز ذلك لفسح المجال بعدم طاعة القانون وجاز تبرير مختلف 
القوانين بحجة تطابق ما هو كائن مع ما يجب أن يكون ٠‏ 

والوضعية القانونية حين ننادي بيطاعة القانون ,2 فهي لا تنكر , 
في الوقت: نفسسه , مكنة نقده أو تقييمه » انما هذا النقد وهذا التقييم 
ليس من ميدان القانون بل يعود الى ميدان الاخلاق والسياسة ٠‏ وهذه 
الانتقادات يمكن أن تؤدي الى تقييم النظام ( القانوني ) القائم أو 
الاطاحة به الا أنها تبقى دائما أبدا بعيدة عن ميدان القانون ويتحمل 
مسؤوليتها من قام بها ٠‏ فالوضعيه القائونية حين ميزت بين القانون 
الموجود وبين ما يجب أو يمكن أن يكون القانون , فقد أبعدت القانوني 
عن الدخول في ميدان الاحكام التقييمية والتفضيلات الشخصية ٠‏ لكن 
هذا لا يعني ان البحث عن غاية القانرن ليس من المسائل المهمة ,2 انما 
هي لا تعود الى ميدان القانون وبالتالي ليست من اختصاص القانو ني 
بل يهتم بها آخرون : الفلاسفة , علماء الاخلاق والساسة ٠‏ 

وني مقابل طلب الوضعية القانونية الخضوع للقانون وطاعته ,2 
فانها تحقق في الوقت نفسه »ء صيانة حرية المعتقدات الفلسفية 
والسياسية والدينية للافراد » فالقانون يجب أن يفهم ويتبع من غير 
الرجوع الى هذه المعتقدات , لانه ان أدخلنا فلسفة معينة في القانون , 
فاننا نفرض باسيم القانون هذه الفلسفة , الامر الذي يؤدي الى أكثر 
من انكار عند الافراد ونكون بذلك قد أضررنا بهيبة القانون وبحرية 
الفكر في الوقت ذاته ٠‏ فالوضعية القانونية » بخلاف ما قيل عنياء 
لا تتؤدي الى عبادة القانون وتمجيد الساطة القائلمة ء بل تؤدي الى 


ب 08 س 


حرية الفرد , وتبعد القانوني , عن اغراء المغامرات الفكريه وتحدد له 
ميدانا يمكن أن يتسم عمله فيه بسسمة « العلم » ٠‏ 

فى الحقيقة ان الوضعية القانونية حين استبعدت « القانون 
الطبيعي » من نطاق بحثها , فهي نكون قد حددت 2 بصورة دقيقة , 
نطاق القانون وميزته بوضوح عن الاخلاق واللامرت ٠‏ فموضوع 
دراسة القانوني أصبح القواعد القانونية التي تقام وفق طريقة معينة ٠‏ 
وعذا الاعتمام بالناحية الشكلية فيما يتعلق بتحديد أو تمييز القواعد 
القانونية يعني الاخذ بنظر الاعتبار ما يمكن اقراره موضوعيا وملاحظته 
مباشرة ٠‏ ومن هنا اقتراب الوضعية القانونية من طريقة البحث في 
العلوم الطبيعية ٠‏ فلم يعد القانون محل مناقشات « فلسفية » أو مجرد 
حذلقة فكرية . بل أصبح طرريقة في اقرار ظواهر محسوسة مي 
الظواهر القانونية ٠‏ واذا كان العلم لا يقتصر على معرفة القوانين 
السببية ( وموضوع العلوم الطبيعية لم يقتصر بالفعل على ذلك ٠‏ كما 
ان العلوم الرياضية لم تنشد ذلك مطلقا ) فان الوضعية القانونية تكون 
قد جعلت من القانون علما , كما لاحظ الاستاذ ميشيل فيرالي الذي 
يقول : « ٠٠‏ منذ وقت طويل نعني كلمة علم كل فرع يريد , في الواقع 
الموضوعية التي توصلت اليها العنلوم الطبيعية والرياضية ٠‏ وبهذا 
المعنى يمكن أن نؤكد , بحق , ان هناك محلا لعلم القانون وان الوضعية 
القانونية قد أسهمت في الاقل في تأسيسه ع(١) ٠‏ 
ثانيا ‏ عيوب الوضعية القانونية 

الا أن الوضعية القانونية بالرغم مما قدمته من خدمات لدراسة 


القانون . وبالرغم مما احتوته من حقائق , لا تخلو من الثغرات , ان لم 
يكن من التناقضات ٠‏ 


ان « الخطيئة المميتة » للوضعية القانونية هي في عدم توضيحها 
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للعلاقة بين الوقائع وبين القانون . أي في عدم توضيحها للعلاقة بين 
عالمين مختلفين : عالم القانون وعالم الوقائع ٠‏ فالوضعية القانونية 
تطرح الوقائع خارج القانون ولا تهتم الا بدراسة الظواهر القانونية , 
لكنها لا تبين لنا ء بالدقة اللازمة 2 نشأة هذه الظواهر القانونية وكيفية 
تمييزها عن الظواهر اللاقانونية » وكل هذا جعل من الوضعية القانونية 
نظاها ضيقا » لا يمكن أن يعطي تفسيرا! مقنعا وكافيا لكل المشاكل التي 
تطرح على علم القانون ٠‏ 


فالوضعية القانونية تقدم على انها « نظام مغلق » مكتف ذاتيا 
قٍ حل مشاكله . دون حاحة الى اللحوء أو الاستعانة بأى شيء خارج 
هذا العالم المغلق ٠‏ بعبارة أخرى ان الوضعية القانونية تقدم لنا الدولة 
على انها نظام قانوني لا يحتاج في حياته لان يطلب العون من أي عالم 
خارج عالمه , فله حياته الخاصة ( القانونية ) ومشاكله الخاصة التي 
تحل في اطار هذا النظام وحتى انه يخلق نفسه بنفسه و بالتالي فهو في 
حالة وجود قانوني ذاتي واكتفاء قانوني ذاتي ٠‏ 


وهذا ما يعبر عنه الاستاذ مارسيل قالين١١)‏ حين يقول الوضعية 
القانونية هي « ٠٠‏ مفهوم للقانون لا يسلم فيه كمعيار للقيمة 
القانونية للقاعدة الا توافقها الشكلي والمادي مع قاعدة أخرى اتخذت 
كمعيار للقيم القانونية » في نظام قانوني معين والتي يطلق عليها القاعدة 
القانونية الاساسنية , وكذلك توافقها مع القواعد الاخرى الصادرة 


)١(‏ هارسيل فالين 721126 2/1311 , الذي ولد عام ١4٠٠‏ هو من كبار اساتذة 
القانون العام المعاصرين في فرنسا ومن اشدهم حماسا للوضعية القانونية ٠‏ كتب 
في القانون الدستوري وفلسفة القانون » الا انه اشتهر بالاخص في ميدان القانون 
الاداري ٠‏ فتعليقاته المستمرة على احكام مجلس الدولة الفرنسي في « مجلة 
القانون العام ( الذي هو احد رؤساء تحريرها ) وكتابه «المطول في القانون الاداري» 
( الذي صدرت طبعته التاسعة عام 113 ) جعلت هنه مرجم ثقة في القانون الادارئي» 
ومن كتبه أيضا كتابه المعروف عن « المذهب الفردي والقانون » ( طبعة ثاتية عام 
5) ء وقد عين فالين عضوا في المجلس الدستوري بفرنسا عام ٠ ١9515‏ 


ب 5١‏ -ه 


بصورة منتظمة من قبل الساطات التي تصليا هذه القاعدة 
( الاساسسية ) والتي هي : دستور ٠٠‏ الدولة ٠ )١(»‏ 

وبما ان الدولة هي التي تضع القواعد القانونية » فهذا يعني ان 
نشاطها مقيد بالقانون , واذا كان الامر كذلك فهي ليست الا مؤسسة 
قانو نية ٠‏ ان « الدوئة 2 يقول كاره دمالس 3 عن ص » مأ سسسة 
قانونية ٠٠‏ بهذا المعنى ان سلطتها تمارس في اطار نظام قانو ني معين ٠ ٠‏ 
( أي ) وفقا لقواعد معبنة ,(9؟) ٠‏ 

« فالدولة تفترض بالضرورة ٠٠‏ التنظيم » أي انها تفترض ساطة 
منظمة 2 ٠٠.٠‏ (أي) سلطة محكومة بقواعد قاذونية » وتمارس وفقا 
لاشكال معينة وبوساطة هيئات معينة , وبالتالي فهي مقيدة بالقانون ٠‏ 
ولكون الدولة لا يمكن أن توجد بدون هذا النظام القانوني »2 ينتج ٠٠‏ 
بأنها لا دمكن أن تدرك الا وهي خاضعة فيما يتعلق باسةمرارها 
وَعملها ٠٠‏ لقاعدة قانونية ع90) ٠‏ 

الا أن هذه القواعد التي تمارس ساطة الدولة وفقا لها , أو هذا 
النظام القانوني الذي تتحرك من خلاله سلطة الدولة ,» يتوجه ويهيمن 
عليه الدستور وعليةس ٠‏ 6ه فان سلطة الدولة تظهر وكانها تجحد 
مصدرها في دستور الدولة »(4) ٠‏ 

فالدولة . اذن » وفقا للوضعية القانذونية 2» هي نظام قانو ني 
متوجه الدستور وهذا الدستور يملك نفس الطبيعة التي تملكها 
القواعد القاذونية ( التي نتوجها) والتي يكون مجموعها النظقام 
القانو ني ٠‏ بعبارة أخرى ان الدولة تظهر وكأنها مجموعة هيئات 
وقواعد قانونية » بحيث ان هذه الهيئنات التي تمارس الساطة في 
نا 00 
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62 كاره دمالير 0 النظر ية العامة للدولة 2 6 0 ص1 ٠ ١9‏ 
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الدستور الذى هو ؛ في الحقيقة مصدرها ٠‏ 


فالنظام القانوني يغلقه » ان صح التعبير » الدستور الذي يجب 
أن دكون ذا طبيعة قانونية لان كل شسيء في الدولة يخضعم له وينطلق 
منه » بل يجد فيه أساس قانونيته ٠‏ 


والدستور يمكن أن يكون ذا طبيعة قانونية اذا أقيم وفقا 
لدستور سايق الوجود عليه . بحيث سستمد قانونيته من هذا الدستور 
الذي يلغيه ٠‏ لكننا لا يمكن أن نقف عند هذا الحد ٠‏ فلا بد من الوصول 
ا الدستور الاول الذي كان مصدرا لجميع الدساتسر اللاحقة ٠‏ الا أن 
هذا الدستور . كما يعترف الاستاذ كاره دمالبر . ليس الا ه فعلا 
محضا غير قابل لاي تكييف قانوني » » بمعنى أنه لا يتمتع بالصفة 
و سحا لوا يي تراط يت اسم 0 
دستورها الاول ٠‏ (و) هذا الدستور الاصلي . كالدولة ٠.٠‏ التي 
بينشثها » ليس الا فعلا محضا غير قابل لاي تكييف قانو ني : فاقامته 
لا يحكمها , » في الحقيقة » أي نظام قانوني سابق الوجود على مذه 
الدولة ٠‏ وعليه فمن الخطأ ٠٠‏ الاعتقاد بأن القانون هو قِ أساس 
الدول ودساتيرها .(١اأاء.‏ 


وعليه اذا كان رأس السلسلة الدستورية أو بدايتها فعلا محضا 
غير محكوم بالقانون , فان كل الدسساتير الاخرى لن تملك الصفة 
القانونية وبالتالي لا يمكن أن تكون معيارا للقيم القانونية في الدولة ٠‏ 
وعليه نان أي تصرف أو نشساط يتم في الدولة لا يمكن أن يحكمه 
القانرن , لان كل هذه النشاطات والتصرفات تجحد », وفق مدطق 
المذهب الوضعي , أساسها في الدستور الذي هو مجرد فعل محض ٠‏ 

نعم ان الدستور يمكن أن يكتسب قيمة خاصة نظرا لدوره المهم 


)1( كاره دمالبر 0 النظر بة العامة للدولة 1 ع١‏ ' ص ”5 2 وقارن : 5 0 ص 56٠١‏ 
وما بعدها ٠‏ 


في تنظيم الدولة , الا أن هذا لا يعطيه أية قيمة قانونية ٠‏ بعبارة أخرى 
ان أهمية الدستور التنظيمية لا يمكن أن تعطيه طبيعة قانونية ٠‏ 

حقيقة ان الاستاذ كاره دمالبر يقول ان ليس على القانو ني أن 
يذهب الى ما وراء الدستور الاولي الذي تمت معه نشأة الدولة » الا أنه 
يعترف في الوقت نفسهة ان هذا الدستور هو الذي نظم الجماعة القومية 
بحيث جعل منها دولة من الناحية القانونية(١) ٠‏ 

لكن ما دام هذا الدستور الاولي هو فعلا محضا ء فانه لا يمكن » 
بأى حال ء ولمجرد انه ينظم الجماعة , أن يسبغ على ارادتها قيمة 
قانونية لا يتمتع هو بها ٠‏ فالدستور الاولي , كالدولة التي ينجبها , 
يبقى اذن واقعة غير محكومة بالقانون ٠‏ بناء عليه قان الدولة لا يمكن 
أن تكون شخصا قانونيا » بل مجرد تمييز بين حكام ومحكومين » أي 
ظاهرة تاريخية أو ظاهرة قوة ٠‏ 

فالدستور ( والدولة التي يخلقها ) لا يمكن , اذن , أن يكون 
سبب القانون أو مصدره لانه هو نفسه غير محكوم بالقانون ٠‏ فالدوله 
( والدستور ) التي مي سيب القانون يجب أن تكون مسببة بالقانون 
أيضا ٠‏ وعلية فان من باب أبعاد المشكلة وليس حلها القول مع الاستاذ 
كاره دمالبر أن ليس على القانوني أن يبحث في أساس الدولة , وانما 
عليه أن بيع بالدولة بعد إن تكون: قم نكر لبسوام فحن عام الس 

أن سِذدأً دراسته للدولة وأن يحلل دستورها وطبيعتها 

القاانونية!؟) ٠‏ لكن هن أن أنت هذه « الطبيعة القانونية » للدولة 
ولدستورها ؟ 

ان الاستاذ كاره دمالبر يفترض أو يؤكد هذا دون أن يثبته ٠‏ حقا 
انه يقول : ان « الحالة الفعلية » التي وجدت منذ التنظيم الاولي 
للجماعة ( الدولة ) تكون قد نحولت يفعل تكريسها الدستوري الداثم 
والمستمر الى « حالة قانونية »(؟) ٠‏ 
)3غ( انظر : كاره دمالبر , النظربة العامة للدولة , ج١‏ 2 ص55١ ٠‏ 
(؟) انظر : كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة . ج؟ , ص١5؛‏ هامش ه , وقارن : 

ج١‏ 2 ص55 هامش م ٠‏ 
(؟) انظر : كاره دمالبر , النظرية العامة للدولة , ج؟ , ص١4‏ هامس ٠ ٠‏ 


لخو التنظيم الدستوري او وجود الدستور لا يمكن ان يغير وضع 
الدولة من مجرد فعل محض الى وضع قانوني », لان الدستور الاولي 
لا يملك هذه الطبيعة القانونية ٠‏ 

فالدولة . اذن » بمجرد تكوينها لا يمكن ان تقيم نثظاما قانونيا, 
لان هذا النظام القانوني يجب ان يستمد اساسه من معيار القيم 
القانونية وهو الدستور الذي يحب ان يكرن فعلا قانونيا » وهو امر 
يخالف او يناقض الفرضية التي انطلق منها الاستاذ كاره دمالبر ٠‏ 


ولهذا السبب قام الاستاذ مارسيل قالين بمحاولة لاثبات قانونية 
الدستور مدركا تماما أن مصير الوضعية القانونية بل منطقها ونظامها 
يتوقف على ذلك ٠‏ 

فبالنسبة لهذ! الكاتب ستمد الدستور قيمته أو طبيعتهة 
القانونية من كونه اسساس الدولة التي تشعر جماعة من البشسر 
بالاخلاص نحدوها , فالاخلاص نحو الدولة والتعلق بها دحعءلنا قبل 
الدستور كاساسن للنظلام القانونى ٠‏ 

وبعاد علية .. قاننا+ كول الأسساذ أقالين. . + نقيل عن اجن مين 
الامة إن نعتر ف بالقيمة القانونية ند ولسس السياسية 6 للدستور . 

فالدستور يستمد اذن قيمته القانونية من موافقة المواطنين 
عليه )١(‏ .هه 


الا ان هذا الحل المقترح لاثيات قانونية الدستور يناقض 2 في 
فقد رأينا(") ان الوضعية القانونية تنسام بأن كل قاعدة من القواعد 
المكونةللنظامالقانو ني تستمد قانونيتها من توافقها مع القاعدة او القواعد 
التي تعلوها في التدرجالهر مي للنظام القانونى ٠‏ هذا يعني إن ابة قاعدة 
قانونية في الدولة يجب ان تستمد قانونيتها من النظام القانوني 
لالمكون للدولة ٠‏ فمز, التناقض ؛ اذن » ان نجعل مصدر قانونية القاعدة 
الاساسية للدولة »اي الدستور ,. خارج النظام القانوني ٠‏ 


٠ 9١-31٠0 انظر : فالين . دفاع عن الوضعية القانونية , المقال السالف الذكر . ص‎ )١( 
٠ "5١ص (؟) انظر : اعلاه‎ 


ل 566 هه 


سا1 سوف ل سكي قانونيته من قواعد قانو نيه دغ ع 


القت ام اأقانو ني 2 9 مسا ف موانقة ألاذ راد علم» / و حصي ع6 وافئته 
يا لها في الغالب 9 )0 يهم 3 ا هو الد دي دعاصم لاعطاء مثا 
هو ات امو أفشّة ٠‏ قحصنينل: ر قادزرنمة نع 56 سسمكون فى واقعة, خاء دج 


النظام القانو ني وغبر محكوم به : رضاء المواطنين 

الا ان مصدر القاعدة القانونية لا يمكن ان يكون في ردود 
الافعال التي تحدث عند جماهير الافراد اي في شعور المواطنين 
( اخلاصهم للدولة وحبهم للامة ) » بل في النظام القانوني نفسه 
كما يقضي بذلك منطق الوضعية القانونية ٠‏ 

وعليه فالقول بان الدستور ينال قانونيته من موافقة الافراد 
عليه إلد عنم عا ير 40 ]ا يعني شبييةا يمن الماجة الفاتواية " 
5 دام النظام القانو ني سوده منطق واحد ( وهو ان القاعدة 
الدنيا تستمد قانونيتها وقوتها لايؤ دن العامة التي تسلوكا دنا ) 
فأن هذا المنطق سيعاب اذا كانت القاعدة أو مجموعة القواعد التي 
لسري 8 مصورك اللاي تبي امد #اربيديا بين لسار 
قواعد اخرى تعلو عليها ٠‏ 

حقا ان موافقة المواطنين ( الصر بحة اق الضمنية ) على الدستور 
بين النظام السياسي الذي يقيمه قوة وذلك باسباغ الشسرعية عليه ٠‏ 
لكن هذه الموافقة الجماهيرية لا تسبغ القانونية على الدستور ٠‏ 
ففكرة الشرعية هي فكرة سياسية (لانها تتعلق بموافقة المواطنين على 
طر بقة ممارسة السلطة ) وبالتالي فهي بعيدة عن فكرة القانؤنية(١) ٠‏ 

وعالم السياسة أي عالم ما هو.كائن هو غير عالم القانون اي 
عالم ما يجب ان يكون ٠‏ وعليه فأن موافقة الجماهير على الدستور 
( اذا افترضنا وجود مثل هذه الموافقة) ليست الا واقعة سمياسية : 
والواقعة » بحكم منطق الوضعية القانونية ؛ لا تنجب القانون وبالتالي 
فليس لها اثر في اسسباغ القانونية على القاعدة او مجموعة القواعد 
موضوع الموافقة الجماهيرية ٠‏ 


حول فكرة الشرعية , انظر : منذر الشاوي », القانون الدستوري ج31 امطرية 
و » منشسورات مركن البحورث الغانئرنية , ١581١‏ , صل” وما بعدها ٠‏ 


(0) 


وبئاء عليه فان القواعد القانونية فى الدولة لا يمكن أن تنستمد 
قانوئيتها هن الدستور ٠‏ الا أن هذا يناقض منطلقات الوضعية 
القانونية ٠‏ 

وعليه فلاجل تجاوز هذا التناقض يجب ان نفترض وجود 
قاعدة « قانونية » تعلو على الدستور ليستمد منها قانونيته 9 

وهذا بالضبط ما ادركه الاستاذ هانز كلسن . الذي دفع 
بالوضعية القانونية الى نهايتها المنطقية . فكانت «السننية القانونية»٠‏ 


الفصل الثانى 
الستنية القازونية 

ان تقدم العلوم التجريبية وانتصار المورجوازية الليبرالية 
في القرن التاسع عشر أد”يا » كما رأينا ((2 ع الى رد فعل واضح ضد 
المفكي ير الميتا فيز كي والى هجر القانون الطبيعي و تبني الوضعبية 
القانونية ٠‏ الا ان هذا التطور مهما كان جذريا فلم يكن كاملا ٠‏ حقا 
ان القانون لم يعد يعتبر مقولة خالدة ومطلقة ,2 » بل ظاهرة نتأثر بتغير 
الزمان والمكان + لكن. بالرغم من هذا فقد تمسك المذهب الوضعي فى 
القانون بفكرة العدالة حين نادى بضرورة تخقيق القانون .حداا ادنى 
من الاخلاقية ٠‏ الا ان نظر بة الحد الادنى الاخلاقي ليست في الختيقة.. 
إلا صورة هجينة لمذهب القانون الطبيعي ٠‏ وعليه فأن « علم القبانون 
البورجوازي « لم يستخلص كل النتانج التبي تضمنتها. الفلسفة 
الوضعية بل سلم بها بشكل متحفظ خاصة حين نادى بالقيمة المطلقة 
للاخلاق ٠‏ وبالرغم من أن الغاية من ذلك “هو اظهار القيمة النسبية 
للقابون < ال إن اعننوة التسليم زقيبة فطلقه من تثنانه نمؤت نسي 

مفهوم القانون نفسسه ١‏ 


فالاخلاق كالقانون , لها صفة سننية يعبر عنها فى فكرة 


الوحت ٠‏ وعلية فالامر الذي يتضمنه القانون لا يمكن ان يجموة 
مجردا عن كل قيمة اخلاقية ( اعمل هذا لانه جيد او عادل ) ٠‏ 


٠ انظر : اعلاه , ص55 وما بعدها‎ )١( 
لك لأك هس‎ 


و بناء عليه فان الوضعية القانونية قد لازمتها مسحة أيديولوجية 
في القرن التاسع عشر ٠‏ وهذا ما دعى الاستاذ كلسن('6! لان يضم , 
القرن العشمربن ٠‏ أسيس 8 التظطلر 5 المحضة لنقانون 
+001 ال عنام 6016 » التي تبغي اسشعاد كل عنصر .يديو لوجي 
من القانون وذلك حين تحدد مغهوم السنة القانونية بمءعزل عن السنة 
الاخلاقية ومن ثم نو تكد اسستقلال القانون عن الاخلاق وتبعد القانونى, 
وبالتالي علم القانرن » عن كل العلوم الاخرى * ْ 


الفرع الاول 
أسس النظرية المحضة للقازون 


0 يغول الانسعاد كلسن ان « الطرية المحضة للقانون هي نظريه 
للقانون الوضعي ٠٠+‏ بصورة عامة وليست لقانون معين ٠‏ فهى نظربة 


0 هائز كليء 121562 113115 184١(‏ 7 1519)ء, ولد في هدينة براغ التي 
كانت حينذاك جزءا من الامبراطورية النمساوية ٠‏ 


درس التقانون في جامعة فيما وعين فيها عام ١191١1‏ أستاذا للقانون العام وفلسفة 
القانرن ٠‏ انغمس في الحياة السياسية النمساوية فكلف ء بعد الحرب العالمية 
الاولى » بوضع مشروع دستور للنمسا اصبح , فيما بعد , دستور ١55١‏ الذي 
عكس مفهوم كلسن للدولة الفيدرالية ٠‏ عين عام ١515١‏ عضوا مقررا في دا محكمة 
الدستورية» النمساوية ٠‏ درس , بين عام 19159 13187 , القانون الدولي في 
جامعة كولونيا وبعد ذلك في «معهد الدراسات الدولية العليا » في جنيف , ثم 
رحل في عام ١94٠‏ الى الولايات المتحدة الاميركية حيث درس في جامعة 
هارفرد ثم في جامعة كاليفورئيا ( بركلي ) واكتسب الجنسية الاميركية فيما بعد ٠‏ 

لقد تاثر كلسن بفلسفة كانط ٠‏ الا ان هذا التأثير لم يصل الى حد انعكاس 
اراء الفيلسرف على القانوني ٠‏ فقد تاثر كلسن ايضا بتيارات فكرية اخرى بحيث 
ان اقتباساته من الفلسفة الكانتية لم تحل دون احتلال الفكر الكلسنى موقعا فريدا 
وأصيلا في ميدان المعرفة القانونية٠وقد‏ كتنب كلسن العديد من المقالاتوالمؤ لفان - 
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عامة للقانون وليست تفسسيرا لهذا النظام القانوني او ذاك ٠٠‏ وهي 
تريد ان تبقى نظرية وتقتصر على معرفة موضوعها باستثناء اي 
موضوع اخر ٠‏ وتهدف الى تحديد ما هو القانون وكيف يتكون , 
دون ان تنتسساءل ماذا يجب ان يكون وكيف يجب ان يتكون ٠‏ فهي 
ليست بسياسة قانونية بل علم للقانون ٠‏ وحين تعطي نفسها صفة 
النظر به « « المحضة » ء, فمي تشير بانها نقصد تكوين علم يكون القانون 
ماوع الوعييه وتتبامل لل ها لا بنستعيية بالضيط لتتريلة ؛ 
فالميدأ الاساس اذن لطريقتها هو اسسمتيعاد كل العناصر الغريبة على 
علم القانون » ٠ )١(‏ 


واذا كانت هذه هي اهداف النظربة المحضة للقانون او علم 
القانون بالمعنى الدقيق للكلمة 2» فكيف يدرك كلسسين القانون وما هو 

ينطلق كلسن من تمييز اساسي في الفلسفة الكانتية بين عالم 
الطبيعة او عالم ما هو كائن : «الزاين «أء5 »وعالم الالزام او عالم 
ما بحب إن يكون : م الووَلِن ضع11ه50 ع . 

وعالم « الزاين » يحكمه مبدأ تحص و ا#الابيعة عي جمومة 
ظواهر ير تبط بعضها بالبعض الاحدر ارتياط السسب بالنتيحة بناء 


عليه فالقانون الذي يقضي بان المعدن مصبهر حي يوطع على الخرازج 
إيقيم » في الواقع » » علاقة بين سيب ونتيجة » او علاقة سيبية بين 


عن نظرية الدولة وفلسفة القانرن والقانون الدولي وعي موزعة بين لغات ثلاث : 
الالمانية , الانكليزية والفرنسية ٠‏ ولم يقتصر تأمير كلسن في النمسا فقط 
( حيث التف حوله عدد من اسساتذة القانون الشسباب في العشرينات , الامر الذي 
جعل البعض يطلق على مدرسة كلسن اسم المدرسة النمسباوبة أو مدرسية قينا ) 
يل تعدا الى البلدان الاخرى حيث نجد الاصداء الكلسنية حتى عند اولئك الذين نأ 
يسلمون بمعطيات النظرية المحضة للقانون ٠‏ 


٠ ١ص‎ . كلسن , النظرية المحضة للقانون , المرجع السالف الذكر‎ )١( 


ب 598 -س 


الحرارة وانصهار المعدن ٠‏ ولهذا فأن قوائين الطبيعة لا يمكنا 
تخرق لاننا لا نستيطع ان نجعل مما هو كائن ما لا يكون ٠‏ 


اما عالم « الزولن » فيحكمه ميدأ « العزو 8الاصطعع7ناةذْ او 
ده36ناعم1 , ٠‏ فالعلاقات الاجتماعية بين الافراد تنظمها سنن 
قانونية آمرة * وبناء عليه فالسنة القانونية تقيم علاقة بين فعل غير 
مشروع والجزاء الذي يجبان بتبعه » بحيث ان الجزاء يعزىالىالفعل غير 
المشروع بمقتضى السنة القانونية ٠‏ وهذه القواعد الامرة لا تفرضها 
الضرورة ‏ كالقواعد التي تحكم عالم « الزاين » بل يمكن مخالفتهدا 
او خرقها دون ان يؤدي ذلك الى انتفاء وحودها ٠‏ 


وبناء عليه فالقاعدة القانونية 4 كالقانون الذ لذي يحكم الطبيعة . 
تقيم علاقة بين واقعتين ٠‏ الا ان هذه العلاقة بين الواقعةين هي » في 
قوانن الطبيعة . علاقة يحكمها مبداأ السسسية ٠‏ ينما عبي في القواعد 
التانرية يعفيا عي ندا العرو ٠‏ ففحين و كد القاعدة القانونية : « اذا 
ارتكب فرد جريمة 2» يبحب ان يعاقب » ء فلا يعنى .هذا ان الجريمة. 
سبب للجزاء وان الجزاء نتيجة للجريمة ٠‏ فالعلاقة التي توجد بين 
الوؤاقعتين تنتج من سنة تأمر أو تجيز سسلوكا معينا , فالجزاء يتبع اأفعل 
غير المث حشسر و لان هناك سسنة تأر او تخبز بقاع الجزاء في حالة 
اوالكلي تقل عيبن سردم 1 


إل ان النتيجة التحنبرة بتيون قل اي سدئة آقامها ا 


فيناة عليه فآن ميذا البسسية كنذا العزو يقيم علاقة بين ظرف 
ونتيجة ٠‏ الا ان طبيعة هذه العلاقة لوست واعدة لي العائتية .سن 
السببية يقول : « اذا تحقق الظرف (آ) فالنتيجة (ب) سمتتم : 
سواط “اتساب بي اسيدي باس ل 


6ت 


الظرف () فالنتيجة (ب) يجب ان تتم : من يسسرق يجب ان 
بسحن » (١)ه.‏ 


وبعد ان ميز كلسن . بوضوح ء بين « الزاين » و «الزولن »ءاي 
بين عالم الوقائع وعالم القانون 2» سدأ فيحدد عالم القانون او عالم 
السئئ.: القانونية بتطرقه الى مشكلة وجود السمنة او القاعدة القانو نية ٠‏ 
ومشكلة وجود القاعدة القانونية هى 2 عند كلسن مشكلة « صحة 
1116 ه» القاعدة او السسنة القانونية 9(2) ٠.‏ 


فالبحث عن صصححة القاعدة القانونية تناه البحث عن وحطود 
القاعدة القانونية ٠‏ فمتى تكون القاعدة القانونية صحيحة اذن ؟ 


ولحل هذه المشكلة , بدأ كلسن من حيث انتهت الوضعية 
القانونية - فقد رآينا 0 إن الوضعية القانونية هي مفهه وم للقانون. 
يتضمن ان القيمة القأنونية و ل السلوك البشري تتأتى 
من موافقتها مع القاعدة التي تعلوها وهكذا ٠‏ الا أن الوضعية القأنونية 
قد وصلت مع هذا المنطق الى مرحلة نعذر عليها اقامة قانونية 
الدستور الذي يتوج قمة النظام القانوني ٠‏ فهي اما إن تكون قد 
أكدت ( مع كاره دمالبر ) قانونية الدستور . لكنها لم نم الدليل 
على هذه القانونية ء واما انها حاولت ان تقيم هذه القازوية [ سبع 
مارسيل قالين ) لكنها فشلت في ذلك ٠‏ لهذا قلنا ان كلسن قد بدأ فى 
مجهوده باقامة صحة التواعد القانونية من حيث اننهت :. بدون: ا 
الواقع » الوضعية القانونية ٠‏ 


حقيقة ان الدستور لمكن أن يقام وفقا لدستور سابق الوجود 
عليه ومن ثم يكتسب صحته او قانونيته من هذا الدستور ٠‏ لكن اذا 
تدرجنا في الصعود من دستور لآخر فاننا سنصل الى الدستور الاول 
الذي لايستمد صحته من أي دستور آخر ٠فالفعل‏ الخالق للدستورالاول 
لا يمكن ان يفسر على انه تطبيق لسنة قانونية سابقة الوجود عليه , 


(؟) انظر : كلسن ء النظرية المحضة للقانون 2» ص5" ٠‏ 
9) انظى : اعلاه ٠ 595 7-51١‏ 


بل هو واقعة فعلية ٠‏ الا ان صفته القانونية يمكن ان تفترض 
والنظام القانو ني باكمله يمكن ان بقام على فرضية ان الدستور الاول 
هو مجموعة سئن قانونية صحيحة ٠‏ ههذا يعني ان الفعل الذى أقام 
الدستور الاول ستمد صفته القانونية من بِيَسَئَة سابقة الوجود عليه 
بحيث ان الدستور الاول والنظام القانوني الذي ينحدر منه يستمد 
صحته من هذه السنة ٠‏ وهذه السنة التي تسبغ القانونية على 
الدستور الاول اق نعطي قيمة سننية للفعل الذي اقامه .هي ها 
سميها كلسن « السسنة الاساسية 411110201131) » ٠‏ الااان هصذه 
السية الاساسية » ليست بسنة من سئن القانون الوضعي » نا 
رك موق ببق ار سك مط ١‏ 

وعليه فان صحة كل سنة وضعية ». ,يقول كلسسن » « ٠٠‏ تتوقف 
على فرضية سنة لا وضعية توجد في اساسس النظام السنني الذي 
تعود اليه السنة الوضعية ٠‏ فالسنة الاساسية تضفي على فعل 
أساسي ٠ ٠٠‏ كاقاعمة أول دستور لدولة ما » صفة فعل خلاق 
للسعد م 51 ٠‏ 

فالنظر به المحضة للقانون لامكل د اقق ء 2 السمقة الاسافبة 3 
دور الفرضية الاساسية ؛ لان عليها حاير صحة النظام القانوني 
وبالتالي قانونية كل الافعال التي تتم في أطاره ٠‏ 

بناء 8 عليه كان عي العائون لا يؤكد صحة السنة الاساسية بل 
يقتصر على القول بأنه اذا افترضتا صحة السنة الاساسية فأن أقامة 
الدستور الاول والافعال التي تمت وفقا له يكون لها معنى السئن 
الصحصمحة ٠‏ 


والنظرية المحضة للقائون بلجوئيا الى فكرة السنة الاساسية 
لا تعتقد انها ادخلت طريقة جديدة في علم التانون ٠‏ فهي تقتصر على 
ابران عطلية يقوم بها كل اموي + اكائنا سيورة 1 وين ع سد 
ستسعك التانون التابيعي كعصدر لصحة الأقانون الوضعي ٠‏ 


٠ كلسن , النظرية المدضة للقانون 2» صلكم؟‎ )١( 


ب ؟لا سم 


وبناء عليه فان صحة القواعد القانونية لا تتوقف على محتوى 
هذه القواعد , لان القواعد القانونية يمكن ان تتضمن اي محتوى . 
فأي سلوك او تصرف بشري يمكن ان يكون موضوع سمنة قانونية ٠‏ 
وعليه فان صحة مثل هذه السنة لا تتأثر بكون مضمونها لا يتعارض 
مع قيم او اعتبارات اخلاقية او غيرها ٠‏ « فالسسنة القانونية تكون 
صحيحة اذا اقيمت وفق اسلوب خاص اي وفق قواعد محددة وطر بقة 
معينة ٠ )١١»‏ 

وفكرة الصحة تؤثر في ادراك تر كيب النظام القانوني باعتباره 
جهازا من السنئن المتدرجة ٠‏ وبهذا الصدد يبقول كلسن ان « تعدد 
الستن دكون وحدة (أي) جهازآ أو نظاماً ٠‏ حيل تنتوقف صحتها في آخر 
الامر على سسنة واحدة ( و ) هذه السنة الاساسية هي المصدر المشترك 
لصحة جميع السئن التي تعود للنظام نفسسه والتي تكون وحدتها ٠‏ 
فكون سمنة تعود الى نظام معين ينتج ٠٠‏ عن مكنة جعل صحتها تتوقف 
على السنة الاساسية , (5) ٠‏ 

ويضيف قوله : ان « تعليق مختلف السنن التي تكون نظاما 
قانونيا على سسنة اسساسسمية ٠‏ معناه انها قد اقيمت وفقا لهذه السسنة ٠‏ 

لنأخذ مثل الارغام الذي يمارسه فرد على اخر حين يحرمه من 
حريته بأيداعه السجن ٠‏ لاذا يكون هذا الارغام فعلا قانونيا يعود الى 
نظام قانوني معين؟ لأن” سنة فرديةاصدرتها محكمة قد أمرت به ٠*وهذه‏ 
السنة نفسسها صحيحة لانها اقيمت وفقا لقانون العقوبات ٠‏ وصحة 
قانون العقوبات تنتج بدورها عن دستور الدولة الذي حدد اجراءات 
سن القوانين وعين الهيئة المختصة ( لذلك ) ٠‏ واذا اردنا بعد ذلك ان 
نحدد على اي شيء تستند صحة الدستور والذي تتوقف عليه صحة 
القوانين والافعال القانونية » فمن الممكن ان نصعد الى دستور اكثر 
قدما , لكننا سنصل في النهاية الى الدستور الاول الذي اقامه غاصب 
او اية فئة من الاشخاص ٠‏ فارادة المؤسس الاول يجب ان تعتير 


(؟) كلسسن , النظرية المحضة للقانون 2. ص١١ ٠‏ 


لب "ا س 


حمنذاك وكأن لها صفة سننية » ومن هذه الفرضيه الاساسية بحب ان 
تنطلق كل دراسمة علمية للنظام القانوني » ٠١١‏ 

الا ان الصحة هي ليسنت الصفة الوحيدة المميزة للقاعدة 
القانونية ٠‏ فالسنن , بالنسبة لكلسن , لكي تكون قانونية يجب ان 
تملك صفة اخرى وهي « النحاعة 106ع121123.آ 3 وكون السبئفة ناجعة 
يعتي اطاعتها من قبل غالبية الافراد الخاضعين للنظام القانوني ٠‏ 
ولا تتحقق هذه الطاعة الا لان السئن تكون مصحوبة بجزاء ء فالقانؤّن 
هو اولا وقبل .كل شيء نظام الذقام 9 لكن فكرة النحاعهةه تعني 0 
بالنسبة لكلسن , نجاعة النظام القانوني: باكميله ٠‏ « فليس من 
الضروري أن يكون هناك تدابق مطلق ٠٠٠‏ بين النظام السئني والوقائع 
التي ينطبق عليها ٠‏ وحتى يجب أن يكون هناك مكنة لعدم توافق , 
والا سوف لا يكون للنظام السنني اي معنى ٠‏ فلماذا نعطي امرآ لاحد 
ما اذا استطعنا ان نعرف بانه سيتصرف بالضرورة حسب الاسلوب: 
المراد ؟ ٠-٠‏ وعليه فان النظام السنني يفقد صحته حين يتوقف ٠.٠‏ من 
أن يكون إلى خد ما متطابقا مع الواقع ٠‏ فهناك اذن بمملاقة بين صحة 

واذا كانت هناك علاقة ضرورية بين صحة النظام القانوني 
ونجاعته » بهذا المعنى ان النحاعة ضرورية للصحة أو انها 
شرط لهذه الصحة ؛ الا ان هذا لا يعنى مطلقا وجود تطابق بين النجاعة 
والصحة « فالقانون وان حكم وقائع طبيعية. 2 فانه يتميز ٠٠‏ عنها , 
فهذه لايمكن ان تكون مطابقة او غير مطابقة لسنة قانونية الا اذا 
تميزت عنها ٠٠‏ فلكي يكون النظام القانوني ٠٠٠‏ صحيحا ء يجب أن 
يكون ناجعا ء أي ان تتوافق الوقائع في حدود معينة مع هذا النظام ٠‏ 
والنظام القانوني يكون صحيحا حين تكون سمننه قد وضعت وفقا 


للدستور الاول الذي يستمد صفته السننية من السسنة الاساسنية ٠‏ 


٠ ١١ةهىرصص‎ ,2 كلسن , النظلرية المحضة للقانون‎ )١( 
٠ ١١8صص‎ , (؟) كلسن , النظرربة ا!حضة للقانون‎ 


ب 5ل س 


الا ان ٠٠‏ السسنة الاساسية لا تفترض الا اذا كان النظام القانوني . 
الذي أقيم وفقا للدستور الاول . ناجعا الى حد ما ٠٠‏ واذا تكلمنا. 
عن القوة بدل النجاعة ٠٠‏ فأن العلاقة بين صحة النظام القانوني 
ونجاعته هي ليست الا العلاقة بين القانون والقوة ٠‏ فالقانون لا يمكز 
ان سسمتمر دون القوة : لكنه لا يتطابق معها ع١١) ٠‏ 

لكن . « اذا كانت صحة النظلام القادونى ٠٠‏ تتوقف على 
نجاعته ٠٠٠‏ فلا ينتج من ذلك ان صحة كل سنة مأخوذة تمفردها 
تتوقف بنفسى الطريقة على نجاعتها « كضبعية النظام القانوني. تبقى 
حتى اذا كانت بعض سسلنئنة نعوزها النحاعة وهذه الاحيرة تبقى 
صحيحة اذا كانت مقامة وفق الطريقة التى حدما عا النظام ٠‏ 
قمبداً النحاعة 906 لا ينطبق ٠‏ اذن الا على نظام كانوني باجمعه 
دعاسي ل 7 بصورة منفردة ٠‏ ومكلة عدم التوافق 


التمييز الواضح بين هاتين الفكرتين » ٠.)5(‏ 


سي سي 596 
تناقضات الذقارية أمحضة 


ضرؤرة 


ان التسليم بمعطيات النظرية المحضة للقانون يوقعها بخلاف 
ما يدعي هارولد لاسكي"! , في تناقضات من الصعب جدا! تجاوزها ٠‏ 
وهذه التناقضات تتعلق » اولا . باساس القانون وثانيا بطبيعة 
القانون ٠‏ 


٠ ١؟٠١ كلسن 0, النغلرية المحضة للتانون . ص5١١ ب‎ )0١( 
٠ ١؟١ص‎ . (؟) كلسن , النظرية المحضة للقانون‎ 
(؟) «اذا سلمنا بمعطيات النظر بة المحضة ,2 يفول لاسكي » فاعتقد انه لايمكن دحضهاء‎ 
» ولكتي اعتقد أيضا ان جوهمرها هو نمرين منطفي لا يمت الى الحياة بصلة‎ 
بلتعلاث ع601:8© .2ه00طهط ,ل ع4 د5عتانآه20 04 31تتصدءع0 ذ ,كآومهآ)‎ 
يم‎ 


ب 16 سه 


ففي ما يتعلق باساسس القانون » فأن كلسن يقيم هذا الاساس 
على فرضية «السنة الاساسية» ٠‏ فبالنسبة له أن كل قاعدة في النظام 
القانوني تستمد صحتها وبالتالي قانونيتها ومن ثم قوة الزامهما 
من القاعدة التي تعلوها ٠‏ فالقوة الملزمة تلقانون لا يستمدها من 
الخارج بل من القانون نفسه : كل سمنة نستمد قانونيتها من السنة 
التي تعلو عليها وهكذا ٠‏ 

لكن اذا سايرنا تيار الصحة هذا من الاسفل إلى الاعلى ٠»‏ فاننا 
سنصل حتما الى قمة النظام القانو ني . اي دستور الدولة اق القاعدج 
العليا في النظام القانو ني التي منها تسكمد 5 القوإعد قانونيتها 
وبالماني قوتها الملزمة ٠‏ و فمن ادن اتلسقية عَده. القاعنياج ضصعتيا ومن 

م قانوثيتها ؟ اننا لا يمكن ان نتجنب طرح مثل هذا انسؤال ما دامت 

كل قاعدة ٠‏ في منظور كلسن »2 السكمك: ضككخقها اعد القاعدة الى 
تعلوها - نكا تك أن اتساب نكن هذ السؤال هو : ان الدستور 
يستمد صحته من سنة تعلو عليه هي « السنة الاساسية » ٠‏ 

لكن ما هي هذه السنة الاساسية ؟ انها مجرد فرضية اقتضتها 
ضرورة أعطاء الصحة للنظام القانوني ٠‏ إلا انه لا دمكن اقاعة صحة 
القواعد المنظمة لسلوك الافراد وبالتالي اساس القانون على عجرد 
فرضية ههما كانت « منطقية » ٠‏ بعبارة اخرى ان وجود القواعد 
الوضعية اي صحتها لا يمكن ان يقام على مجرد فرضية غير موجودة ' 
فالوجود لايمكن أن يقام على اللاوجود او ان اللاوحود لايمكسن ان 
ان يكون اساسا للوجود ٠‏ 

حقيقة ان الاستاذ كلسن يقول ان « السمنة الاساسية » هي 
فرضية لا يمكن التحقق منها لكن يجب التسليم بها وبالتالي فهي 
منطقيا ضرورية » والا كيف نستطيع اقامة صحة النظامالقانوني ٠لكن»‏ 
كما لاحظ الاستاذ ميشيل ثير الي » «لا,يمكن اقامة فرضيه بصورة تعلمية الا 
بقدر ما يمكن ان تكون قابلة لان بتحقق منها بالمشاهدة أو بالتجر بة٠٠‏ 
والحالة ليست كذلك هنا ٠‏ و « ضرورتها الماطقية» ٠ ٠‏ لا دمكن أن 
تسسعفها بشسيء ٠‏ علينا ان نؤكد بانه لا توجد مطلقا و ضرورة منطقية » 
الا داخل نظام معين للتفكير . وليس في العلاقات بين ظواهر موضوعية ٠‏ 


ب كاكلا ه 


ان « الستة الاساسية الفرضية » ليست منطقيا ضرورية لوجود 
الانظمة القانونية المطبقة فعلا والتى,نقرها بالمشاهدة ٠ )١١.‏ 

وفرضية « السنة الاساسية » توقع النلرية المحضة في حلقة 
مفرغة ٠‏ فلكي نسبغ الصحة على التظام القانوني يجب ان نفترض 
وحجود سسنة تعلو عليه ومنها يدستمدك صحته ٠‏ فما بسبرر اذن الوجود 
الافتراضي اثل هذه السنة هو الوجود الفعلي للنظام القانوني 
وعليه فان وحود النظام القانو ني يفتراض وحود و« السمنة الأساسسة « 
الا ان وحود السبعة الاساسية يفشر ض وحود النظام القانوني : حلقة 
مفرغة يصعب الخروج منها ٠‏ 

لكن لو سلمنا جدلا بفرضية « السنة الاساسية » فعندها يغرب 
«ه وحود » هده السنة على نجاعة النظام القانوني الذي منها حدر 
وهذا يعني ان النظام القانوني لا يكون صحيحا الا اذا كان ناجعا(") ٠‏ 

وبناء عليه قان طبيعة القائوق ستكون.مزةؤية : فالقانون ليس 
صحيحا فقط ولا هو ناجع فقط 2 بل هو صحيم وناجع في الوقت 
نفسه + فكلسن يعطي ٠»‏ اذن ٠‏ تعريفا مزدوجا للقانون حين يعرقفه 
بطريقة خلقه وبطريقة تطبيقه ٠‏ فاختيار « السنة الاساسية » يعني 
تعريف القانون «طريقة خلقه . الا أن هذا الاختيار يتوقف على نجاعة 
النظام القانوني الذي يجد فيها صحته : تعريف القانون بطريقة 

لكن ما نريد ان نعرفه هو : هل القانون ما يضعه المشرع ء ام 
ان القانون هو القانون المطبق ؟ وحين بحيب كلسن بان القانون هو 
القانون الوضعي والقانون المط.ق فعلا 2 فهو بخلط ,. عندها ,2 بين 
صحة القانون ونحاعته ٠‏ الا ان الصحة والنحاعة هما ظاهر تان 
منفصلتان ومختلفتان ثنماما ٠‏ فالقاعدة القانونية تكون صحيبحة 
وبالتالي تكون جزءا من القانون الوضعي او النظام القانوني 2 لمجرد 


٠ فيرالي . الفكر القانوني , اارجم السسالف الذكر , ص5١ من المقدمة‎ )١( 
٠ انظر : اعلاه 2ه صك5لا‎ )9( 


-/الا سه 


أن هيئنلة مختصسة وضعتها وفقاآ لاجراءات محددة بصورة 
مسسبقة ٠‏ وصحة التقاعدة القانونية ( اي كونها -دزء!ا من القانون 
الوضعي ) لا تتوقف على نجاعتها ( اي كونها مطبقة ) ٠‏ فالقانون يكون 
صحيحا اذا صوت عليه لواف ونق الشستكال واحراءات محددة بصرف 
النظر عن كونه قد طبق ام لا فمثلا القانون الصادر في فرنسما ماع 
٠‏ المتعلق بتقاعد السيال والقى ل يطبق » يعتبر جزءا من القانون 
اوشم التو تسبي إإير انه سخيج إزبار اقيسة قانونية عل الرغم من 
عدم تطبيقه ٠‏ 

اها النجاعة فهي مكنة الحكام . القابضين على السلطة ٠‏ أل 
ارغام المحكومين بابااعة اوامر هم ٠‏ فالنتحاعة » اذن » تممز السلطة . 
بينما الصحة تميز القانون ٠‏ ونا كانت السلطة ظامرة فعلية ( قرة 
ارغام ) فهذا يعني انها هن ميدان «الزاين» ٠‏ ولما كان القانون ظاهرة 
بع ركيد عدي ٠‏ بثاء عليه ٠‏ فان الصبحة عي 
من مهيدان «الزولن» بينما تكون النجاعة من ميدان «الزاين» ٠‏ 

نعم ان هناك علاقة بيل النجاعة والصحة ٠,‏ بهذا المعنى ان 
النجاعة هي ميزة من يملك قوة الارغام وبالتالي ستطيع ان يضمن »؛ 
عن طريق الجزاء ٠‏ القاعدة القانونية ٠‏ الا ان هذا لا يعني أن النجاعة 
هي هن طبيعة القانون : بل. يكفي . لكي تكون هناك قاعدة قانونية 
وضعية ٠‏ ان تكون صحيحة اي انها مقامة وفق قواعد واشكال سابقة 
الوجود على اقامتها من قبل هيئة مختصة ٠‏ اما اذا قلنا ان القانون 
يجب ان يكون صحيحا وناجعا » افق ان النجاعة هي شرط الصحة.؛ 
لكوت قد إدخلنا «الزاين» في عالم القانون الذي يدعي كلسن انه اقيم 
فقطا في عالم «الزولن» وبالتالي يزول الفصل بين « الزاين » 
عويب فمن المسبلمات الاساسسبية للنظربة الحضشة 

هو الفصل القاطع بين عالمين ٠‏ عالم الوقائع وعالم القانون » بين 
ه الزاين » و «الزولن » ٠‏ وهذا الفصل عردم ان كلا من العالمين يحكمه 
مدعاق خاص ٠‏ فعالم الطبيعة م الذاسن 5 يحكمه فمحدا السببية 
وبالتالي يخضع للقوائين 'الطبيعية ٠:‏ أما عال م المجتمع , حالم الزولن": 
فيحكنه مبذ المرو وبالتالي يشيع للقواعة القائرئية ٠‏ 


لكن حين يعتبر كلسن نجاعة القانون ( اى تطبيقه الفعلي ) 
شرطا لصحته » اي إن القازون لا يكون صحيحا ما لم يكن ناجعا , 
فمعنى هذا ان السسنة الاساسسية ( التي منها تستمد صحة النظام 
القانوني ) تغرضها الوقائع ٠‏ فالسنة الاساسية ستكون نتيجة الوقائع 
بمعنى أن « الزاين » هو الذي يغفرضها بحيث ان الصحة ستتوقف على 
النجاعة اي ان « الزولن » سيتوقف على «١‏ الزاين » وبالتالي سينتفي 
الفصل بينهما ٠‏ 

فما دام كلسن يعطي للقانون صفتي الصحة وأ[نجاعة فهو 
لا يمكن أن «منع ظهور الزاين في عالم الزولن ٠‏ فالقانون سوف 
لا يكون القانون المقام وفق 3واعد معينة ( بحيث ان القواعد القانونية 
ستر تبط الواحدة بالاخرى وتانجب الواحدة الاخرى ) دل ان القانون 
حو الذي يتطابق مع 'الوقائع اي القانون الذي يعتد به ويلاحظه ,لافراد 
في سلوكهم ٠‏ ولهذا قلنا ان النجاعة شرط للصحة ٠‏ فوجود نظام 
قانوني مطبق يفرض « وجود » سسمنة اساسية لتسسبغ الصحة على 
هذا النظام ٠‏ وعليه فاننا سنصل الى النتيجة التالية : ان كل ما 
هو ناجع سيكون بالضرورة صحيحا ٠‏ فالنحجاعة ستحدد الصحة , 
واذا كان الامر كذلك فسيفتقد الفصل بين «١‏ الزاين » و «الزولن » . 
وهذا ما يناقض اسساسسا مهما من الاسس التي قامت عليها النظرية 
المحضة للقانون ٠‏ 


الاب الثالت 
مذ هب القانون الأجماع 


اذا كان القانون , بالنسبة لمذهب القانون الطبيعي ,. يجد أساسه 
في ميادىء خالدة وذات وجود موضوعي يكشفها العقل البشيري أو 
يجدها في « طبيعة الاشياء » . واذا كان القانون , كل القانون ,» يحجد 
أساسه في ارادة المشرع ( الدولة ) وفقا لمذهب القانون الوضعي ٠»‏ فان 
مذهب القانون الاجتماعي ,يؤكد « حقيقة » أخرى وهي : ان القانون 
يجد أساسه في المجتمع ٠‏ وبناء عليه فان القواعد القانونية ليست مدينة 
بوجودها لارادة المشرع ولا للعقل » بل يتجبها المجتمع تلقائيا لمجرد ان 
هناك حياة جماعية مشتركة ٠‏ فمتطلبات أو ضرورات الحياة الاجتماعية 
هي التي تنجب القواعد القانونية بحيث يكون لكل فئة اجتماعية 
قواعدها القانونية التي تفرض على أعضائيا حكاما كانوا أم محكومين ٠‏ 


الا أن هذه الرؤيا للقانون لم تتيلور وتأخذ شكلها المذهبي الا 
نتيحة لباه علم الاجتماع وتطوره ٠‏ ولذلك ينبغي »2 للالمام بمذعب 
القانون الاجتماعي , ان نبين العلاقة بين علم الاجتماع والقانون ٠‏ غير 
ان القانوني الذي أعطى نظرية كاملة لنشسأة القانون وأساسه ؛ ١نطلاقا‏ 
من علم الاجتماع , هو العميد دكي ٠‏ 


وعليه سنخصص , لدراسة مذهب القانون الاجتماعي » فصلا 
أولا نبحث فيه العلاقة بين علم الاجتماع والقانرن ونخصص فصلا ثانيا 


علم الاجتماع واتقسانون 


لم تكن الوقائع الاجتماعية ندرس ٠‏ حتى القرن الثامن عشر » الا 
من الناحية الفلسفية والاخلاقية ٠‏ فلم يكن هدف الدراسة معرفة ما هر 
المجتمع بل ما يجب أن ,يكون عليه وذلك انطلاقا من عدد من الميادىء 
الميتافيزكية والاخلاقية حول الانسان ومصيره 

ومن هذه المبادىء ء التي لا يمكن مناقشتها ولا تكون موضو 
'تحقيق تجريبي » تستقى الحلول عن طريق الريعل المنطقي يتريد 
ا المجتمع الخادل »+ * وعليه فان طر يقة دراسة الوقائم ١‏ الاجتماعية كانت 
الطريقة الاستنباطية المبنية على الاحكام المسبقة ٠‏ هذا يعني ان طريقة 
دراسة الآانستان والمجتمع كانت تقوم على 0 الاحكام القيمية 3 التي تحدد 
قيمة الاشياء ومسيرة الحوادث وفقا لاحكام ذات قيمة مطلقة تتعلق 
بالخير والشر , بالعدل والظلم ٠‏ 

فلم تكن الدراسة الاجتماعية + اذن , تقوم على «أحكام الحقيقة» 
التي تحدد قيمة الاشياء ومسيرة الحوادث وفقا لما هي عليه في حقيقتها ٠‏ 


حقا ان محاولات عد بدة سيقت ذلك لدراسة ١‏ لوقائع الاجتماعية 
آمن الناحية العلمية : أرسماو . ابن خلدون ؛ ميكائيلي وبودان ٠‏ الا أن 
همده الدراسات لم تخل من الاعتبارات الفلسفية والاخلاقية بحيث 
يمكن القول ان أحكام الحقيقة اختلطت . في الوقت نفسهة »2 , بالاحكام 
القيمية ٠‏ 

لكن في «نتصف القرن الفامن عشمر قال مونتسيكيو في « ددح 
القوانين » : اننا هنا بصدد ما هو كائن وليس ما يجب أن يكون ٠‏ الا 
ان هذا الموقف العلمي بقي معزولا ولم يكن له الصدى الكاني في ميدان 
الدراسة العلمية للوقائع الاجتماعية ٠‏ 


ولهذ! كان يحب أن ننتظر حتى القرن التاسسع عدر لنشهه 
ولادة : علم المجتمع أو « علم الاجتماع 50610102:6 » ٠‏ وقد استعمل 
فو نسستة “وكرت اناس #التسسية لاول مرة عام ١/55‏ في الحزء الرابع سن 
هؤّلقه ه محاضرات ىْ الفلسفة الوضعية » 5 ووغمبة إو كسسيت كونت 
فى مسمية هذا العلم في البدإية باسم «١‏ الفيرياء الاجتماعية 
0212 5162 5ق ويو, عشم عن 0ظظ قُْ تأكيد الدراسة الموضوعية 
للوقا نع الاجتماعية » أي تطبيق العلرفقة ذنمسها التي تستخدمها العلوم 
الطيغية 3 في البحث ومنها الميز باء 0 
5 كانت ددابة ألا تعالا لذىى 8 فى تكو دن والمد, رسة السوسيولوجية 
و 501010136 عاوءة نآ » اله لشن فى دراسة الوقائع أو الظواهر 
الاحتماعية وعتها القانون ,2 وفقا للطربقة التجر دبية ولممد] أ السيسة ٠‏ 


وقد وحجدت « المدرسة السوسييواوسية بو أسيبها » في نهاية 

القرن إلتأسع عشر ء عند أميل در كيايم (/19190-183) اله لتي أعلنها 
فى كتابيه الرثيسين : د تقسيم العمل الاجتماعي » (1845) وه قواعد 

الطريقة السوسيولوجية » (18568) ٠‏ 

قبالنسسبة لهده العوسة ان الوقائع الاجتماعية 1 والقانون مثلها 
الانموذج » يجب أن تعامل كما تعامل الاشياء ٠‏ « فالوقائع الاجتماعية , 
تقول در كهايم » حي أساليب تصرف وتفكير واحساس توجد خارج 
الشاعر الفردية » ٠‏ وعليه فان الطريقة التي يجب أن تتبع في دراسة 
الوقائع الاحتماعية هي الطريقة الاستقرائية التي تقوم على الملاحظضة 
المياشرة للوقائع كما هو الامر في العلوم الفيزياوية والطبيعية ٠‏ 

قيدق المدرسة السوسيولوجية » اذن ٠‏ هو دمج علم الاجتماع 
ف النظام العام لعلوم الطبيعة كما تقول دركهايم ٠‏ 

والانسان لا يستطيع العيش خارج المجتمع » فطبيعته تملي عليه 
ذلك ٠‏ ومن يعيش أو يمكن أن يعيش خارج المجتمع » فهو اما أن يكون 
وحشا أو المآ على حد تعبير أرسطو , أي شيئا ما أقل أو أكثر من 
الانسان ٠‏ لكن المجتمع ليس مجرد تجميع لافراد يعيش بعضهم بجانب 


البعض », وانما هذا التجمع الانساني من شأنه أن يخلق كائنا جماعيا 
له حياته الخاصة المستقلة عن حياة الافراد المكونين له(١) ٠‏ فالمجتمع 
له » اذن » وجود مستقل عن وجود الافراد وهو يعلو عليهم ٠‏ 

وفي مثل هذا المنظار للامور يكون القانون نتيجة لتدخل المجتمء 
بغية حماية وجوده وتطوره ٠‏ فالمجتمعات التي لم تستطلع أن تنظم 
نشسهاء حيث سادتها القوظني» العف سا الاجر انين الزوال ٠‏ 
فمقتضيات وجود المجتمع وضرورة تطوره هي التي ليت ٠»‏ 5ن هيية 
لذلك ,2 وجود القانون 5 

المي اوعب عه با يليو ايم عار عم 
اجام ون لين ب وش وساس ب خط » بوسجة 
لهذا نشأ القانون فنظم التملك وحقوق الملكبة ٠‏ فهذه مب اقتضتها 
طبيعة الحياة الجماعية ولم يفرضها » بشكل مسبق ٠‏ عقل عاقل كما في 
مدهب القانون الطبيعي ٠‏ فالقانون سيكون مجمو ع القواعد التي من 
كاعها أن ساد دن ا ا تطوده + انب 201 انون 


كر و 


وقد وجدت المدرسة السوسيولوجية في العميد دكي( خير 


منظّر لها على صعيد الفكر القانوني ٠‏ 


)0( فهناك » اذن , « شعور جماعي 0011611596 0015016206 » مختلف ومتميز 
عن ضشعور الافراد ٠‏ لكن هل ان هذا الشعور الجماعي هو مجموع مشاعر الافراد 
الكوئين للمجتمع أو انه كيان مستقل قائم بذاته وبالتالي مستقل عن مشاعر 
الافراد ٠‏ في الحقيقة ان فكرة الشعور الجماعي بقيت غير محددة حتى عند دركهايم 
واثاري الكثير من الجدل حولها ٠‏ 

(5) لينو دكي ]1نا108 1 6011م (5وم١8؟19)‏ , واحد من اكبر القانونيين الذين 
5 فرنسا ٠‏ اجتاز « امتحان الاستاذية في القانون » عام 1١88‏ وتولى - 


الا أن تفكير العميد دكي مر بمراحل ثلاث نتيجة لتطور علم 
الاجتماع أولا ونتيجة لتطور نظرة هذا المفكر للامور ثانيا ٠‏ 


فقد خضع دكي في البداية لتأثير « المدرسة العضوية » في علم 
الاجتماع التي تزعمها الانكليزي سبنسر ٠ )1805-1/859٠‏ وقد شبهت 
هذه المدرسة المجتمع بالكائن!الي الذي له حياته الخاصة المستقلة عنحياة 
الافراد المكو نين له » كما له هيئاته التي بستخدمها كما ابسسمتخدم الكائن 
الحي أعضاء ه ٠‏ وقد كان لهذه الرؤيا للامور أثر على طريقة 
معرفة الوقائع الاجتماعية ٠‏ فما دام قد شبه المجتمع بالكائن الحي , قلا 
يمكن اذن امراك الوقائع الاجتماعية الا عن طريق معرفة الوقام 
البيبولوجية » كما تخضع الو قائع الاجتماعية ٠‏ كالوقائمع البيولوجية ؟ 
لقانون أو حتمية التطور ٠‏ وهذا الاتحاه في علم يك نجد ترحمته 
القانونية في الكتابات الاؤلى للعبي د ذكى ولااسيما قي «القاترن 
الدستوري وعلم الالوتفسساع » )١18/5(‏ و« 5 وظائف الدولة 
العصرية » ٠ )١855(‏ 


الا أن « المدرس4 العصوية . رخ الاجتماع لا تمثل الا المر حلة 
الاولى للمدرسة السوسيولوجية التي وضع أسسها دركهايم الذي 
كان استعلة ف كلية الأداب بجامعة بوردىو وصديقا لدكي ٠‏ 


حص1لسس لس ٠ص‏ _لسسسسص ٠‏ سيي سس ري 


عد التدريس في كلية القانون بجامعة بوردو عام ندا - 5 اصبح عميد! لهذه الكلية 
وبقي في هذا ال لمنصب <تى وفاته ٠‏ 


وقد وضع دكي موضع السك الاسس التي استقرت غليها النظرية العامة 
للقانون حتى مطلع القرن العشررين ٠‏ وفي مهيدان نظرية الدولة , انكر دكي سيادة 
الدولة وشخصيتها وحاول جاهدا ان يقيد الدولة بالقانون ٠‏ ومذهب دكي نحده 
في هؤلفه الشهير « المطول في القانون الدستوري » ٠‏ كما نجد خلاصة مذهبه في 
كتابه الصغير « دروس في القانون العام » . وقد تتلمذ عدد كبير من القانو نين 
في فرنسا وفي الخارج على يد العميد دكي » لذا فان تاثير مدرسسة بوردو او مدرسة 
دكي لم يقتصر على فرنسا فقط بل تعداها الى البلدان الاخرى ٠‏ 


ب ©8686 - 


وعليه فالمرحلة الثانية من مراحل 7تاور التفكير القانوني 
الاجتماعي ب اسه ب المدرسة العضوية » وخضوعه 
لتأائير دركهابه(١)‏ الذي بر بك « أن تعامل الوقائع الاجتماعية كأشياء » 
أي أن تخضع للطر بقة التجحر ببية . 

وقد ظهر هذا الاتحاه الجديد في تنكير نفكير دكي مع مطلع القرن 
العشر بن حيل نشدس عام المي ان كتافه الرسوميده 0 الدولة 4 القانون 
الموضوعي والقانون الوضعي » وكتابه المعنون « الدولة , الحكام 
والوكلاء » عام اونظ يك 

ثم بدأ هذا الاتجاه يتحدد بعد ذلك في العديد من المقالات التي 
عي دكي لب ١كتماله‏ الاي الود ,0 المطول في القانون 


أما المرحلة الثالثة التى مر بها العميد دكي فقد بدأت بسنوات 
قليلة قبل وفاته(؟) ٠‏ فلم 0 لني القا ذه ون على أسس اجتماغية 
محضة أي على أسس تسكن أن: تقرها اللاحظة الميآشرة والتجر دةء » بل أدخل 
في بناثه عاملا أخلاتيا وهو فكرة العدالة ٠‏ وتد نابر هذا الاتجاه واضحا 
منذ عام ١93١‏ وهو تاريخ الطبعة الثانية ( بخمسة أجزاء ) من « المول 
في القانون الدستوري » ٠‏ فقد كتب يقول في 'نقديم هذه الطبعة : « من 
المستحسن لثل انسان يفكر وقد وصل مساء حياته , أن يتأمل ودعيد 
النظر بهدوء وحسن نية في القيمة الموضوعية للافكار التي دافع عنها 
ومنها استوحى + وهذا الواجب يقع بالاخص على من له المهمة الهائلة 
والنبيلة في أن يعلم الآخر دن والذي أقدم على مشدروع جريء من شأنه 
أن يطيح ببعض المفاهيم التي ملم بها بالاجماع تقريبا مفنذ وقت 


)0( في الحقيقة ان دكي وان خضم لتاثير دركهايم » فقد ائر هو ايضا على هذا 
الاخير سيما فيما يتعلق بفكرة « الشعور الجماعي » , بحيث اضطر دركهايم لان 
يعدل بعض اوجه مذهبه في هذا الموضوع ٠‏ 

(؟) ويعزو الاستاذ بريمو ( الاتجاهات الكبرى لفلسفة القانون والدولة 2 ص54١‏ ) 
هذا التطور الى الازمة المعدوية الحادة التي عانى منها دكي أثر فقده أبنا عزيزا عليه 
أثناء الحرب العالمية الاولى ٠‏ 

كملق - 


طويل ٠‏ وهذا النوع من اعادة النظر في الضمير هو الذي حاولت أن 

أقوم به في هذا الكتاب » . وقد نمسك العميد دكي ه باعادة النظر في 

الضمير » هذه حتى عشية وفاتنه حين ظهرت عام ١199598-6-611‏ الطبعة 

الثالثة لسجز ثين الاول والثاني من « المطول ف التانون الدستوري 2 
واذا كان العميد دكي هو المترجم الحقيقي لانكار المدرسة 

السوسيولوجية في ميدان القانرن , نقد دعاه ذلك لان يحدد « قواعد 

الطريقة السوسيولوجية القانونية » ٠‏ 
وهذا ما قام به في الدرس الافتناحي من دروسه في « القانون 

العام » التي ألقاها عام 1157 في كلية الحقوق بالجامعة المصرية ( التي 

كان أول عميد لها ) حين قال : « لقد قيل ٠٠٠‏ ان العلوم الاجتماعية لها 
طريقة خاصة بها . التي هي ليست طريقة العلوم الفيزياوية أو 
الطبيعية ٠‏ الا أن هذا في تقديري ‏ خمأ كبير » لان كل طريقة علمية 
تحددها قوانين التفكير البشري التي همي بداعة ,» واحدة مهما كان 

ميدان البحث ٠٠٠‏ وهذه القواعد حي ثلاث : 

2, (أي) يطريقة موضوعية‎ ٠٠٠ لاحظ الوقائع بيطريقة لا شخصية‎ ٠ ١ 
, وكم بدمجهود دائم لاجل التخلص من تاس الورانة « الوسبطل‎ 
٠ والاحكام المسبقة من آي نوع كانت‎ 

؟! » استخدم التحليل الاستنباطي ٠*٠ ٠‏ كأداة البحث » (و) 59 
النتائج التي توصل اليها الاستنياط المنصقي مع الوقائع » فاذا 
ني تتتنايق متها د اطرح انها الغرضبية الني صلقت متها , ولا 
تحاول مطلقا أن تخضع الوقائع للمندلق . 

؟ ٠٠+ ٠‏ أرفض لل الماهيم المسيقة واتركها تعود ألى ميدان الاايمان 
الديني أو الميتافيزكي ٠ )١١6‏ 

6 ,231515 ,0626531 عنأطنا2 101[ ع0 5زمجعآ ,انتتاع111 (1) 
وعليه فان دكي لا يسلم بفكرة « القانون الطبيعي » لان هذا المفهوم ذو طبيعة 
ميتافيزكية وبالتالي يمكن ان يكرن محل ايمان وس اساسا لبناء علمي ٠‏ ( انظر : 
دكي ٠‏ دروس في القانون العام » المرجع السالف الذكر , ص5؛ ) ٠‏ الا ان روح 
التسامح التي يتحلى بها العميد دكي جعلته يقرل : (و) هذه المعتقدات بآلهات 
او كيانات هيتافيزكية هي من ميدان الضمير الفردىي ٠‏ انا احترمها بعمق واسستطيمْ؛ 
حتى ان اقول اني احسدها , لكن اؤكد بانها يجب ان تستبعد من هيدان العلم » ٠‏ 
( دكي ء دروس في القانون العام . ص هلا 60" ) ٠‏ 

لام - 


وطريقة دكي في رفض الاحكام المسبقة ورفض كل ميتافيزكية 
قانونية واعتماد الملاحظة المباشرة في اقرار الوقائع » جعلته يصل الى أن 
ليس هناك قانون غير « القانون الموضوعي » ٠‏ 


الفصل الثاني 
دكي والفابون أمُو ضوعي 


في الصفحة الاولى من الجزء الاول من « المطول ني القانون 
الدستوري » بيطرح دكي السؤال التالي : ما القانون ؟ هل هو قاعدة 
سلوك تفرض على الانسان الذي يعيش في المجتمع » أم سنطة تعود 
لبعض الافراد؟ واذا كان القانون قاعدة سلوك , فهل تفرض هذه 
القاعدة على كل الافراد في الفئة الاجتماعية حكاما ومحكومين!1) ؟ 

ويختتم دكي تساؤلاته فيقول : « تلك هي أسئنة طرحت منذ 
أن بدأ الانسان يفكر حول أمور الحياة الاجتماعية والتي لم تجد لها , 
رغم ما يذل من مجهود هائل . حلا ووه وضعيا 1ن 2 وسبب ذلك 
يعود الى أن ميدان القانون بقي مزحما بأفكار ومفاهيم ذات طبيعة 
ميتافيزكية منعت اعطاء مشكلة القانون حلا وضعيا وواقعيا ٠‏ الا أن 
الدراسة الواقعية لمشكلة القانون تؤدي الى اقرار القانون الموضوعي ٠‏ 
٠0٠ «‏ فالانسسان الذي يعيش في مجتمع مغين ٠‏ تقول دكي + يخضع 
بفعل ذلك الى قاعدة سلوك ,يؤدي خرقها الى رد فعل اجتماعي يمكن 
أن ينظم ٠‏ وقاعدة السلوك هذه ٠٠٠‏ هي ما أسميها القانون 
الموضوعي2(؟) 

وفي تحديده للقانون الموضوعي ,ينطلق دكي من عدد من المعطيات 


36 ,أعصده نان تاكهه0 غأممل عل 12116 باتناتعناط .05 (1) 
ل :28 42-1192429 
59) دكي » المطول في القانون الدستوري , ط" , ج١‏ , 191517 , ص”7 ٠‏ 
(؟) دكي * المطول في القانون الدستوري , ج١‏ ؛ المرجع السالف الذكر ه ص4١ ٠‏ 


رمق - 


التي تكو ن أساس مذهبه اد أسيين القانون الملوضوعي عليناء 
اذن » أن نبين معطيات مذهب ا 


الفرع الاول 
معطبات مذهب دكي 


ينطلق ينطلق دكي من واقعتين لتشضنات اللملاهظة الملمسائشرة آ 
الانسان زارنا واع لافعالة وان الاسان كان لا يستطيع العيش 
منفردا » فهو يعيش وعاش دائما في مجتمع مع أقرانه(١) ٠.‏ 

وبناء عليه فان هناك فرقا بين القوانين التي تحكم الطبيعة 
والقوانين التي تحكم المجتمع ٠‏ فاذا أطلقنا تسمية الوقائع الاجتماعية 
على كل أفعال الانسان الذي يدخل بعلاقة مع أقرانه » فيجب القول 
ان كل الوقائع الاجتماعية مي وقائم ارادية . أي وقائع أنجيها النشاط 
الواعي للانسان الذي يهدف الى غاية معينة ٠‏ وفي هذا يكمن الفرق 
0 سن الوقائع الاجتماعية والوقائع الطبيعية وبالتالي فان أي 
تشابه لا يمكن أن يكون بين القوانين الطبيعية والقوانين الاجتماعية!؟)٠‏ 


ينتج مما تقدم ان القوانيل الاجتماعية ليست بقوانين سببية ,2 
لانها تحكم أفعالا ارادية وواعية للانسان وبالتالي فهي لا يمكن أن 
تكون غير « قوانين غائية » أي قواعد أو سنن توجه وتحدد النشاط 
الواعي والارادي للانسان حيل تمنعه عن بعض الافعال وتفرض عليه 
البعض الآخر ٠‏ وعليه فان القاعدة أو السنة الاجتماعية توجد لمجرد ان 
هناك مجتمعات بشرية تتكون من كائنات واعية ٠‏ والمجتمع لا يمكن أن 
يوجد الا اذا كان الافراد الذرين يكونونه ,يخضعون لقانون الكائن 
الاجتماعي9؟) . 

« فالخلايا المكونة لكائن تخضعم لقانتون هذا الكائن ٠‏ والكل يعترف 
بذلك , كما.ان قانون هذا الكائن هو الذي يتحكم في تكوينه وتطوره ٠‏ 


0 ” 5 انظر : دكي 7 المطول 5 ج١1 5 ص‎ (0١) 
5 )3س( انظر : دكي 0 المطول 2 ج١1 0 ص/”‎ 
٠ ٠/7٠١ فزة) انظر : دكي 0 المطورل « ج١1 0 ص‎ 


كذلك فان الافراد المكونين لفئة اجتماعية يخضعون لقانون هذه الفئة , 
وهو قانون بحكم تكوينها وتطورها ٠‏ وكلا القانونن هما قانونا تنسيق ٠‏ 
( الا أن ) قانون الكائن لا نسميه سنة » لاننا لا نستطيع أن نو كد يأن 
الخلايا المكرنة له واعية , ( أما ) قانون الفئة الاجتماعية فنسميه سنة 
لان الافراد الاعضاء فيها يتصرفون بوعي » فيريدون شيئا ,يهدفون اليه 
وبمقتضى باعث يشعرون به ٠‏ للكن ما عدا هذا الفارق , لا يوجد أي 
شيء آخر يميز قانون الكائن الحي عن قانون المجتمع البشحري ٠‏ واذا 
سلمنا بأن القانون البيولوجي مقام على الواقعة التي تكون هذا 
الكاتن 0 فلمات! ان الستة الاجتماعية لا يمكنها هي الاخرى أن تقام 
على واتعة المجتمع 5 


وبناء عليه فان السنة أو القاعدة الاجتماعية م ٠٠٠‏ ليست شيئا 
آخر غير القانون الملازم للواقع الاجتماعي , الذي يحدد السلوك 
الايحابى أو السلبى الذي يحب أن إنتخده كل أعضاء الفثة من أجل 
أن تقستطيع هذه والافراد المكونون لها من أن تعيش وتتطور ٠٠٠‏ 
بحيث ان خرقه يؤدي حتما الى رد فعل » مرده تمسك الفئتة ..٠‏ 
بالقانون الذي بحكم حياتها ,(9) ٠‏ 


الآ أن القواعد الاجتماعية هى أما أن تكون قواعد اقتصادية أو 
أخلاقية أو قانونية ١ ٠‏ 

والسنة أو القاعدة الاقتصادية « ٠٠٠‏ تحكم كل أفعال الانسان 
المتعلتة بانتاج الثروات وانتقالها واستهلاكها ٠٠٠‏ (و) خرق القاعدة 
الاقتصادية يحدث رد فعل اجتماعي لا يتعلق الا باتتاج الثروة 
واستخدامها »59) ٠‏ 


أما السنن أو القواعد الاخلاقية فهيى 2 كما يقول دكي : 
٠٠+ «‏ تلك التي تطبق على كل انسان يعيش في بلد معين وني فترة 


لله دكي 2 المطول ء 0( صضص/ملا ب ولا ٠.‏ 
[99) دكي , المطول , ج١‏ ء ص١8‏ - ؟81/ 5 
) دكي , المطول , ج١‏ . صصل685م  ٠ 1١0‏ 


426 امن 


معينة والتي تفرض عليه سملوكا معينا ٠٠٠‏ فيما يتعلق يملابسه , 
سكته , علاقاته الاجتماعبة وكذلك مما, رساته الديئية ٠‏ وبكلمة, 
أقصد بالقواعد الاخلاقية تلك التي تلزم كل السسان بأن يتمشسى في 
حياته مع مجموعة الممارسات التى , أللاق يها داب التجتب ٠‏ واذا لم 
تمش معها , نانه يلاقي رد فعل اجتماعى يبحدث تلقائيا ٠٠٠‏ ومن هنا 
يكون لهذه القواعد صفة ملزمة »(0) ٠ه‏ 2 


أخيرا فان السنة أو القاعدة القانونية هى اما قاعدة اخلاقية أو 
اقتصادية ٠‏ لكن ليس كل قاعدة اخلاقية أو اقتصادية هي بالفرورة 
قاعدة قانونية ٠‏ فمتى تصبح , اذن , القاعدة الاقتصادية أو الاخلاقية 
قاعدة قانونية ؟ 

يقول دكي ان « القاعدة الاقتصادية أو الاخلاقية تصبح سنة 
قانونية حين تنفذ في ضمير جمهور الافراد ٠‏ المكونين لفئنة اجتماعية 
معينة » بحيث ان الفئة نفسسهاأ , أو أولئك الذين يقبضون فيها على 
القوة الكبرى » يستطيعون التدخل لردع خروق هذه القاعدة ٠‏ بتعبير 
آخر هناك قاعدة قانونية حين يدرك ويسلم جمهور الافراد المكونين 
لفئة بأن فعلا ضد خارقي القاعدة يمكن أن ينظم اجتماعيا ٠‏ ومذا 
التنظيم يمكن أن لا يوجد ء ( كما ) يمكن أن يكون بدائيا وتلقائيا ٠٠.٠‏ 
( لكن ) من اللحظة التي يدركه جمهور الافراد ويرغيونه ٠٠٠‏ تظهر 
القاعدة القانونية »(؟) ٠.‏ سقيال دكي قوله ان مر ٠٠*٠‏ القاعدة الاخلاقية 
أو الاقتصادية تصبح قاعدة ؛ قانونية ف اللحظلة التي يكون فيها الشعور 
الاجماعي أو شببه الاجماعي للافراد المكونين للفئة الاجتماعية ٠٠٠‏ بأن 
التضامن الاجتماعي سيلحقه ضرر كبير اذا كان احترام هذه القاعدة 
لا يضمن باستخدام القوة الاجتماعية (و) ٠٠٠‏ لاجل أن توجد القاعدة 
القانونية .يجب أن يكون ضمان القاعدة الاجتماعية باستخدام القوة 
الاجتماعية متمشسيا مع الشعور بالعدالة ٠٠٠‏ فالشعور عند جمهور 


دكي . المطول 2 ج١‏ , ص١5 ٠‏ 
دكي . المطول . ج١1‏ 2 ص55 ب 95 ٠‏ 


ب 5١‏ سه 


الافراد ٠٠٠‏ بأن قاعدة اخلاقية أو اقتصادية هي ضرورية لبقاء 
التضامن الاجتماعي » والشسعور بيأنه من العدل مجازاتها ٠٠٠‏ هما 
العنصران الاساسيان لتكوين ٠٠٠‏ القاعدة القانونية + ٠*٠‏ ( وعليه ) 
لاجل أن تكون القاعدة قاعدة قانونية لا يكفي أن تكون عتمشسية مم 
الشعور بالتضامن الاجتماعي ؛ بل يجب أن تنتوافق أيضا مع الشعور 
المكون عند جمهور الافراد عن العدالة ٠ )١(»‏ 

ينتج مما تقدم ان القاعدة الاقتصادية أو الاخلاقية تصبح قاعدة 
قانونية حين يدرك جمهور الافراد المكونين لفئة معينة ان احترامها 


٠ 0١56  ١؟4ص‎ , ١ج‎ , دكي , المطول‎ )١( 
والتضامن الاجتماعي برزه ووصفه بدقة العالم الاجتماعي دركهايم في كتايه‎ 
وقد حاول دكي عرض التضاهن الاجتماعي‎ ٠ » الشهير « تقسيم العمل الاجتماعي‎ 
من زاوية تختلف بعض الشيء عن دركهايم في كتابه «الدولة ء القانون الموضوعي‎ 
: والقانونالوضعي».وفي الطبعة الاولى من«المطولفيالقانونالدستوري» + يقول دكي‎ 
لقد اجتمع الافراد في همجتمع ويبقون مجتمعين » لان لهم حاجات مشتركة وحاجات‎ 
وحاجات الافراد المشستركة لا يمكن‎ ٠ مختلفة ولهم في الوقت نفسه امكانات مختلفة‎ 
فالافراد يتعاونون لتحقيي حاجاتهم المشتركة وذلك‎ ٠ ان تسبع الا بالحياة المستركة‎ 
وهذا ها يكون العنصر الاول للحياة‎ ٠ يوضع امكاناتهم المتشابهة بصورة مشتركة‎ 
الاجتماعية ويسمى « التضامن بالتشابه » + لكن الافراد يملكون قدرات مختلفة‎ 
وهم يشبعون هذه الحاجات بتيادل الخدمات ,ء بحيث ان كل‎ ٠ وحاجات متنوعة‎ 
واحد يقدم قدراته ليشبع حاجات الاخررين ,» وفي مقابل ذلك يأخذ منهم ما‎ 
وهكذا يحدث في المجتمعات اليشرية تقسيم عمل واصسع‎ ٠ يحتاجه من خدمات‎ 

يكون ها يسمى « التضامن بتقسيم العمل » ٠‏ 

وواقعة التضامن الاجتماعي لايمكن ان تنكر , لانها تخضع للملاحظة المباشرة 
وبالتالي لا يمكن ان تكون موضوع جدل ٠‏ لكن قد تكون الغلبة لهذا المظهر من 
التضامن الاجتماعي او ذاك حسب درجة تطور المجتمعات ٠‏ ففي المجتمعات الحديثة 
يظهر بالدرجة الاولى التضامن بتقسيم العمل ٠‏ بالعكس + فان التضامن بالتشابه 
عمو المهيمن في المجتمعات التي همي في المراحل الاولى للحضارة ٠‏ الا ان التضامن 
الاجتماعي يبقى واقعة مستمرة , دائما مساوية لنفسها وهي العنصر المكون لكل 
فئة اجتماعية ٠‏ 
( انظر : دكي , المطول , ج١‏ , ص86 86 ) ٠‏ 


1 415 ا 


ضروري لبقاء التضامن الاجتماعي وانه من العدل أن يضمن هذا 
الاحترام عن طرريق الجزاء(١) ٠‏ 

فالقواعد القانونية تنظهر اذن بالنسبة للافراد المكونين لفئنة 
اجتماعية بأنها أساسية لحياة الفئة , لانها تحقيق للشعور بالتضامن 
الاجتماعي وللشعور بالعدالة ٠‏ وعليه فان ا القوة الاجتماعية أو 
استخدام الارغام المادي لضمان احترام مثل هذه القواعد سيكون 
طبيعيا وبالتالي شرعيا » بحيث ان أي رد فعل اجتماعي سوف لا يحدث 
اذا تدخلت القوة لتمنع أو تعاقب خرق مثل هذه القواعد ٠‏ الا أن هذا 
لا يعني ان القوة تخلق القواعد القانونية , فالقوة . كما يقول دكي ,2 
لا تخلق مطلقا القانون ٠‏ لكن شعور الافراد بضرورة ضمان بعض 
القواعد الاجتماعية يسبغ الشرعية على القوة ٠‏ وعليه فان القوة التي 
يقبض عليها الحكام لا تكون شرعية الا بتقدر ما يكون تنظيمها 
واستخدامها هو من أجل ضمان القواعد الاساسية لتحقيق الحيماة 
الاجتماعية والعدالة . بحيث ان طاعة الحكام ستكون أحسن اذا تدخلوا 
بفاعلية أكسن الضمان مثل هده القواعة0؟) ٠.‏ 

الا أن القاعدة القانونية عي اما « قاعدة قانونية سنشة 
17 201ل ع0 ع1ع1882 » أر « قاعددة قانونية ء: 5 
غ101ك ع0 ع18681» ٠‏ والقواعد القانونية السننية 
القواعد التي توجد بحكم وجود فئة اجتماعية معينة وبحكم وجود ظاعرة 
التضامن الاجتماعي الملازمة لكل فتة اجتماعية ٠‏ فالقواعد القانونية 
السئنية هي ليست اذن الا قواعد القانون الملوضوعي ٠‏ الا أن القواعد 
القانونية السننية مي ' في الحقيقة ء قواعد عامة وبالتالي يجب أن 
تتبلور أو تتحقق في قواعد أخرى تفصيلية يضعها المشرع ( الحكام ) 
وهي القواعد القانونية 'البناءة ٠‏ الا أن القواعد القانونية البنناءة التي 
يصو بها المشرع القواعد السسننية , لا تستمد قوة الزامها ومن ثم 


)0( انظر : دكي ء المطول 2 ج١‏ , ص١١ ١7/8‏ 9 
)ع( انظر : دكي , المطول , ج١١‏ , ص99 ٠‏ 


قانونيتها من ارادة الحكام بل من القواعد القانونية السننية التي هي 
قواعد آمرة بحد ذاتها ٠‏ 

ولندع , الآن ء العميد دكي بعرض لنا مغهومه لهذد ين النوعين من 
القواعد القانونية فيقول : « القاعدة القانونبة الستقية الاللسية | لعاتوليه 
بالمعنى الدقيق هي القاعدة التي تفرض على كل فرد ,يعيش في المجتمع لمجتمع 
امتناعا معبنا أو عملا معينا ٠٠٠‏ والغرد يعى هذه القاعدة 2 وهر 2 
واضح الى حد ما * لكن مهما كان بدائياء؛ فهو يعلم ويدرك أو على 
الاقل يملك الحدس بأنه اذا لم يخضع لها . فان الفئة الاجتماعية 
كنيديا تسرك فلك والها بسكن أن نقيم قواعد لضمان تنفيذ ٠.٠٠‏ 
السنة +*+٠‏ (و) أسمي 6- قانونية بناءة أو تكنيكية تلك التي 
أقيمت لضمان ٠٠٠‏ احترام وتطبيق قواعد القانون السننية ٠‏ فهي 
تنظم اجراءات ٠‏ نتخذ أحكاما ,» تحدد اختصاصات و ٠٠٠‏ بكلمة تخلق 
طرق قانون لضسمان احترام السنة القانونية ولل)اء. 

وعليه فان « طرق القانون » نستلزم تدخل القابرض على القوة 
بغية تحقيق القانون عن طريق الارغام ء هذا يعني « ان القواعد 
القانونية البناءة تفترض وجود دولة بدائية كانت أم متطورة + وليس 
من الضرورى ٠٠٠‏ أن تكون مصصوغة في قانون وضعي مكتوب ٠‏ فكثير 
منها هي ( قواعد ) عرفية ٠٠٠‏ ( الا أن ) القاعدة القانونية البناءة وان 
تضمنت وجود دولة , فانها مع هذا لا تستمد منها صفتها الآمرة ٠٠٠‏ 
فالقواعد البناءة تكون آمرة ٠٠+‏ بتحدر ما تستند الى سسنة قاتونية 
تقوم بضممان تنفيذها »(5) ٠‏ 

فالقاعدة القانونية البناءة لكي تكون ملزمة ,يجب أن توجد وراءها 
لأمدة كأ تو رمحتي "يهو الاوالي بضمان تطبيقها واحترامها ٠‏ وعليه 
فالقاعدة التي تقضي : « لا تقتل انسانا ما لم تكن قد هوجمت من 
قبلةه.متضي انها اتن قالونية إلى اقاغدة فالولية سينالية القرضن غلن 
كل فرد يعيش في مجتمع ٠‏ نهي ليست فقدل قاعدة أخلاقية .بل هي أيضاً 


لله دكي » المطول , ج١‏ ص١١٠ ‏ الا١٠١ا‏ ٠ه‏ 
دكي » المطول 2 ج١‏ سسلا١١٠‏ ب 8م١١‏ 9 


قأاعدة قانونية ع فالقاعدة التي تحر م القتل تصبح قاعدة قانونبه 

ن اللحظة الى يدرك فيها ان القوة الاجتماعية يجب أن تتحرك لاجل 
با القاعدة ٠‏ فتحريم القتل هو قاعدة قانونية قبل أن تصاغ 
في قانون عقابي وضعي ٠‏ كما ان كل الاحكام المدونة في التقنينات 
العقابية هي أحكام تكنيكية أو بناءة تهدف لضمان احترام السنن 
العقابية » المحرمة أو الآمرة ٠‏ 


وني التشضريعات المدنية , فاننا نرى قبل كل شيء قواعد قانونية 
بناءة تخلق وتنظم التكنيك ١اذ‏ لضروريى لتتفيذ القواعد السننية ذات العدد 
القليل ؛ ؤيقول. ذكي اذا أحذفا 'تقنين انابليوت كبثل ٠,‏ وبصرف النظر عن 
قانون العائلة » فاننا نجد فيه ثلاث سنن قانونية لا غير ع 
التعاقد » احترام الملكية , الالتزام بتعويض الضرر المسبب للغير بخطأ ٠‏ 
وعليه فان كل الاحكام الاخرى , التي جاء بها القانون المدني الفرنسي , 
هي ذات طبيعة تكنيكية أو بناءة وتستمد قوتها الملزمة من القواعد 
السنئية الثلاث والتي تدقف الى شحاق قطيني! + تاغلب القراتيت 
الوضعية تتكون من أحكام بناءة أو تكنيكية وتفترض تنظيما سياسيا 
متطورا الى حد ما ٠‏ وهي توجه ل اللحقيقة ب إلى اليجكام والى 115نم 
وعلزمة لهم ٠‏ وهلده القوة الملزمة للقواعد القانونية البناءة لا دمكن أن 
تفسر الا اذا سملمنا بأنها تستند الى قاعدة قانونية سئنية(١) ٠‏ 


: وبعد أن بين دكي مصدرزر أو أسحاس القاعدة القانوننة 
الملوضوعية("2 .2 فقد تطرق بعد ذلك الى طرق ظهور أو اقرار القانون 


+116 انظ : ذكي.ء المطول . ج١1 , ض ات‎ )١( 

(؟) وكما ان القاعدة القانونية او القانون الموضوعي ينظم » كما رأينا 2 حياة الفئة , 
الاجتماعية اي العلاقة بين افراد هذه الفئة , فانه من الممكن ان تنش علاقات بين' 
افراد الفثات الاجتماعية المتعددة وبالتالي فانه هن الممكن 2 يقول دكي ,2 ان ينثا 
قانرن موضوعي ينظم العلاقة بين أفراد هذه الفئات ٠‏ فالتضامن الاجتماعي لا يوجد 
فقط بين اعضاء الفئةالاجتماعيةالواحدةبل يمكن ان يوجد أيضا بين اعضاء الفئات عه 


الملوضوعي ٠‏ وهذا ما جره الى تحديد قيمة كل من العرف والقانون 
المكثلوب ١‏ 
بمصدرين للقانون وانما هما طريقتان من طرق اقرار الفتحاعدة 
القانوئية الموضوعية ٠‏ ولاجل تحديد محمل هذه المعطية علينا » يقول 
ا أن نعود ثانية الى التمييز بين القواعد القانونية البناءة والقواعد 
القانونية السننية ٠‏ 
فالقاعدة القانونية السنئنية هي نص مانع أو آمر ٠‏ أما القاعدة 
القانونية البناءة فانها تحدد الطريقة المستخدمة لضمان تحقيق المنع 
فوجود القواعد القانونية البناءة يتضمن » اذن تمييزا بين الحكام 


الاجتماعية المتعددة ٠‏ وكما ان القاعدة القانونية حي في أساسها قاعدة اقتصادية او 
اخلاقية شعر الافراد المكرنون للفئة الاجتماعية بضرورة تنظيم جزاء ضد من يخرقها , 
فكذلك القاعدة القانونية «الدولية» عي في أساسها قاعدة اقتصادية او اخلاقية صبعح 
قاعدة قانونية حين يشعر الافراد المكونون للفئات الاجتماعية بضرورة تنظيم جزاء 
لمن بخرقها ٠‏ وعليه فالقاعدةالقانونية الدولية تظهر حين يوجد الشعور عند جمهور الافراد 
المكونين للغئات الاجتماعية بان قاعدة اقتصادية او اخلاقية ضرورية بالنسبة للتضامن 
الاجتماعي الموجود بين اعضاء هذه الفئات بحيث ان جزاء لهذه القاعدة يجب ان 
ينظم وانه من العدل ان ينظم مثل هذا الجزاء ٠‏ 

وهكذا فانه بجائب القانون الموضوعيالداخلي , يوجد . بالنسبة لدكي , قانون 

موضوعي دولي ٠‏ الا ان هدا « القانون الدولي » هو قانون ينظم العلاقة بين افراد 
الفئات الاجتماعية وليس الملاقة بين هذه الفئات نفسها , لان هذه الفئات لا تملك , 
كلما يقول دكي 2 شخصية وليس لها شعور ولا ارادة متميزة عن شخصية وشعور 
وارادة الافراد المكوئين لها ٠‏ فموضوع « القانون الدولي » اذن + هو الاقراك وليس 
الدورل ٠‏ 
( انظر : دكي ؛ المطرل , ج١‏ , ص854١1‏ - 140 ) ٠‏ 


ب 55 ه 


سس جا ساسم سمه ييه سوسس 0-3-0 


للكلمة » أي الى كل أولئك الذين يقبضون . فى الفئة الاجتماعية » على 
قوة مرغمة(١) ١ ٠‏ 

واذا كان الامر كذلك , فان القواعه القانونية العرفية 
لن تكون الا قواعد بناءة ٠‏ « فاذا كان العرف , يقول دكي » يكون قاعدة 
مة . فليس لانها كذالك بذاتها , أو لانها مصدر للقانون » بل لان 
الاحراءات اله حي تسيو عي الاستتعال يكون هدفها وأثرها ضمان سسنة 
قانونية ملزمة بذاتها ... فليس العرف هو الذي خلق في فترة 
معيئنة ٠٠٠‏ السسنة التي < لبس القدل أو االسسرقة - ققد خلق_ العرق: فنك 
الاجراءات التي اشتخدمت له هذا المنع ٠‏ فلا حاجة اذن لان 
نبحث عن كيفية تفسير القوة القانونية الملزمة للعرف ٠٠٠‏ فالسؤال 
لا يطرح ٠‏ ان العرف يخلق الوسائل التي لتخم ضاق مسحدة 
سابقة الوجود عليه وملزمة بذاتها ٠‏ فهو يغترف قوته ( الملزمة ) من 
السنة التي يضمنها +٠٠‏ وهو طريقة لادراك هذه السنة ( أي ) طريقة 
لاقرار القانون الموضوعي ,» ليس الا »(5؟) ٠‏ 

ويوضح دكي فكرته بالعديد من الامثلة ٠‏ فيقول ان أول ظهور 
للقواعد القانونية العرفية كان في ميدان القانون الجنائي ٠‏ ققد كان 
القابض على القوة يتدخل وفقا للعرف ٠‏ فخلال الفترة التى كان فيها 
الاتتقام الشخصى مباحا ء كان القايض على القوة يتدخل بفية 
حمايقه ٠‏ وحين أصبحت عقوية الجريمة في التعويض الذي يجب 
أن بدئعه الفاعل للضحية أو لعائلته بنع كان الفا 
على القوة نتدخلاون لضمان دفع هذا التعويض ٠‏ والامر نفسه 
بالتسبة للقانون المدني وخاصة بالتسية للعقود ٠‏ فقي القانون 
الروما ني وفي القانون الفر نسيٍ القديم لم تكن الشسكليات التعاقدية 
التن اؤبيدها العرف الا مجموعة من الاجراءات المادية التي استخدمت 
لتحفيق السفن التي تحكم العلاقة بين المتعاقدين وتلزمهم على احترام 
عقردهم ٠‏ وبعد أن زالت الشكليات أصبح العرف يحل محل سكوت 


)0( انظر : دكي , المطول , ج١‏ , ص904١ ٠‏ 
59) دكي , المطول 2 ج١‏ , صصل98١ ٠ ١650‏ 


ب لأاة س 


الاطراف المتعاقدة ودحدد مدى وعمل 1 العقد ٠‏ فهو اذن قاعدة 
بناءة فقط وبالتالي يوجه الى الوكلاء المكافين بتحقيق القانون ٠‏ فالافراد 
باستطاعتهم أن يقيموا اتفاقات مفصلة , لكن اذا لم يقوموا بذلك فان 
القاضى » بغية تفسير الاتفاقات 2 يطبق العرف أي الاتفاقات المعمول 
بها عادة ٠‏ فهؤ يفترض ان سكوت الاطراف المتعاقدة معناه رغبتهم في 
الرجوغ الى العرف ٠‏ وعليه فأن العرف لا يتضمن أي أمر موجه للافراد 
بل هو فقط قاعدة تفسير بالنسبة للقاضي ٠‏ فالعرف يقيم اذن وسائل 
فنية لتحقيق سسنة قانونية تقضي باحترام الاتفاقات » الا انه لا يخلق 
معللقا عنذه السدة + وبالتالي فهو لبس بمصدر للقانون ٠‏ 

' أما في ميدان القانون التجاري ؛ فالصفة البناءة والتكنيكية للعرف 
تظهر بوضوح تام ٠‏ فكل الاحراءات التي أقاميا العرف التجاري وأقرها 
بعد ذلك القانون المكتوب تهدف الى تحديد الوسائل السريعة لتحقيق 
وضمان العلاقات التعاقدية التي تستند الى السنة التي تقضي باحترام 
الإتفاقات ٠‏ وقد عمت هذه الاجراءات لانها ظهرت بالاستعمال عملية 
وسبهلة :الامر الذي حمل القاضي على الاعتراف بها وضمانها » فاكتسبت 
قوة ملزمة بالنسبة له فقط ‏ في حين لا يلزم الافراد بالرجوع اليها ٠‏ 
وكل ما قيل سابقا عن تفسير الاتفاقات المدنية ينطبق كذلك على 
تفسير الاتفاقات التحارية التي يلعب العرف فيها دورا كبيرا ٠‏ 


وأخيرا فان الصصفة البناءة المحضة للعرف تظهر ببداهة في ميدان 
القانون العام ٠‏ فالعادة التى اتبعها القابضون على القوة بأن يتصرفوا 
وفقا لهذه الطريقة أو تلك , لاجل ضمان قاعدة سابقة الوجود 2 هي 
التي تقيم القاعدة التكنيكية أو العرفية ٠‏ فالقاعدة العرفية لا يقيمها اذن 
ضتمين الآفراد", لان جمهور الافراد لم يتدخل في ذلك , بل الذي تدخل 
هم فئة صغيرة من القابضين على السلطة : الحكام أو وكلاؤهم ٠‏ فالاجراء 
المستخدم من قبلهم يصبح شيئا فسيئا قاعدة قانوئية لانها تهدف 
لضمان قاعدة نفذت عميقا في جمهور الافراد باعتبارها ضرورية للتضامن 
الاجتماعي ومتطابقة مم العدالة ٠‏ والامثلة عديدة على ذلك يكفي أن 
نذكر مثل « الدلعن لتجاوز الساطة » الذي هو ليس الا اجراء تكنيكيا 
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شمان سنة نفذت عميقا في الضمير القانوني الحديث والتي. تقضي 
بأنه لا يجوز انخاذ قرار فردىي الا ونقا لقاعدة سادتمة الوجود عليه وذات 
أما القانون المكتوب فهو , بالنسبة لدكي , طريقة من طرق اقرار 


القانون الموضوعي ٠‏ بناء عليه فان القانون المكتوب أو القانون الوضعي 


--0/7 صم بصب ب نامهد درست 


لايمكن أن يكون بذاته مصدرا للقانون , وبالتالي لايمكن ان يكون سنة 
قانونية أو قاعدة قانونية سئنية ٠‏ فما دام القانون هو النتاج التلقائي 
اضماثرالافراد ؛ فان السسنة القانونية هيهذا النتاج ولايمكن أن تكون غير 
ذلك7") ٠‏ بيترتب علل هذا ء ان « ٠٠٠‏ القانون الوضعي لايمكن أن يدرك 
الا كطريقة للتعبير عن القاعدة القانونية ٠‏ ( و ) المشرع لا يخلقها , 
بل يقرها . والقانون الوضعي لا يغرض الا بقدر ما يتمشى مع هصذه 
القاعدة ٠‏ فا[طاعة ليست للقانون بصفته.هذه.., بل ٠٠٠‏ للقانون 
المعبر عن سبنة قانونية ٠٠٠‏ فالقانون ( الوضعي ) لا يمكن أن يكون 
ملزما الا اذا صاغ سسنة قانونية سابقة .الوجود عليه وخلقها ضمير 
أولئنك الذين نوجه اليهم 2»() ٠‏ 

وعليه فمن الممكن أن لا يكون هناك نطابق بين القانون الموضوعي 
والقانون المكتوب أو الوضعي ٠‏ فالقانون المكتوب يمكن آلا يكون 
القانون الموضوعي ٠‏ وبالتأكيد فهو ليس كل القانون الموضوعي!؟! ٠‏ 

كما انه من الممكن أيضا أن يكون النص الوضعي في تناقض ظاهر 
مع « الضمير القانوني » وبالتالي فانه لا يمكن أن يعتد به أي أن يقع 
في اندثار ٠‏ وحينئذ يعارح السؤال التالي : هل يستطيع العرف أن 
يلغي نصا قانونيا صريحا ؟ سؤال ء يقول دكي , مطروح بشسكل 
مغلوط ٠‏ وسبب ذلك يعود الى أن « العرف والقانون ( المكتوب ) 


)0( انظر : دكي , المطول 2 ج١‏ صهه١ ‏ 56و5١ ٠‏ 
0( انظر : دكي , المطول , ج١‏ , ص١١ ١/١‏ . 
9) دكي , المطول , ج١‏ 2 صض١لا١ ٠‏ 

)5( انظر : دكي , المطول , ج١‏ ء صص85١‏ 


ليسا ٠٠٠‏ بذاتيهما قواعد قانونية ( وبالتالي ) فانه لا يمكن أن تطرح 
قضية الغاء أحدهما من قبل الآخر ٠‏ لكن حينما يكون أكيد! ٠٠٠‏ بأن 
العرف هو الذي يظهر حقيقة السنة القانونية وان النص الوضعي هو 
بصورة أكيدة في تناقض معها . عندها ٠٠٠‏ يصبح من المستحيل أن 
ننكر أنه يجب الاخذ بالسنة التي أظهرها العرف ٠ )١6»‏ 


الفرع الثاني 


لا شك ان تأثير مذهب دكي على الفكر القانو ني ليس له نظير 
في الازمنة الحديثة غير تأثير مذهب كلسن ٠‏ فلم يجعل دكي من القانون 
بناء عقليا ( كما عند أنصار مذهب القانون الطبيعي ) بل علما للظواهر 
الاجتماعية ٠‏ وهو بهذا قد خلّص القانون من كل المفاعيم التي لا تجد 
أساسها في التجربة والاستقراء ' وقد جدد ذ كي مذهب القانون العام 
بعد أن كان يقوم على مفاهيم أثبت عدم صحتها أو ابتعادها عن الواقع , 
كفكرة السيادة والشخصية المعنوية ٠‏ ولذلك فليس من قبيل التجوز 
القول ان القانون العام لم يعد من بعد دكي كما كان من قبله ٠‏ 


وبالاضافة الى نظريته عن القانون الموضوعي وما خلقه من تيار 
سوسيولوجي عارم في دراسة المشاكل القانو نية 2 فقد أغنى العميد 
دكي التكنيك القانوني بشكل لا مثيل له ٠‏ 


فنظريته عن الافعال القانونية ‏ التي هي نتيجة لمفهومه 
الموضوعي للقانون ‏ كان لها أكبر الاثر في تطوير القانون الاداري 
وأحكام مجلس الدولة في فرنسا . 


)0( دكي 0 الطول 1 ج١1‏ ص86/!ا١ ٠‏ 
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ققد كانت النظرية التقليدية تعتبر إن الاثر الذي يحدثه الفعل 
القانو ني حمو نتيجه لازادة صاحب الفعل , أي انها قصل الى ما يسمى 
و صسلطان الارادة » ٠‏ أما دكي فقد أثبت ان الارادة لا ترتب الاثر 
القانو ني ء بل هي الشرط الاساس لتطبيق القانون ٠‏ 

فخضوع الفرد للقانون قد يكون مباشر! أو يتوقف على قعل 
ثانو ني معين ٠‏ هذا يعني ان كيفية خضوع الفرد لنقانون تتوقف على 
« الوضع القانو ني 2ا1014:نا 51012]102 12 » للغرد ٠‏ فاما أن يكون 
القرد في 0 وضع قانو ني موضوعي » وذلك حن بحدد القأنون هذا 
الورضع ء واعا أن يكون في « وضع قانوني ذاتي » وذلك حينل يحدد فعل 

وانطلاقا من هذا التمييز بين الاوضاع القانونية » يصنف دكي 
الاأفعال القانونية الى ثلائة أنواع ٠‏ فالفعل القانوني الذي يخلق أو 
غير أو ينهي وضعا قانونيا موضوعيا هو ه فعصل قاعدي 
علهن: عاعش » . كالقانون أو النظام ٠‏ والفعل القائوني الذي يخلق أو 
يمس وضعا قانو نيا ذاتيا » هر « فعل ذاتي خذاءءزطناة-عاءه »2 »كالعقد ٠‏ 
أما الفعل القانو ني الذي يكون شرطا لتطبيق وضع قانو ني موضوعي ' 
نهو ده قعل شر طي 70 ه806 » كتعيين موظف ٠‏ 

وقد قدمت هذه الثروة التكنيكية أكبر تنه لعلم القانون 
وتبناها عدد من المستغلين بالقانون العام حثى ممن لم يسلموا بمعطيات 
مدهب دكي , وكذلك من قبل بعض كتاب القانرن المدني ٠‏ 

لهذا فقد كان تأثير دكي كبيرا/ أولا , على القانون الاداري * 
يكفي أن نذكر ثلاثة من أعلام القانون الاداري الفر نسي الذرين تمسكوا 
بتكنيك مدرسة بورود : جين »2 دو نار ٠‏ ودلو بادير١١)‏ 8 


: قفي مطلم كتابه « المطول في القانون الاذاري » ,/ يقرل الاستاد آندره ولوبادير‎ )١( 
التي‎ ٠٠ هذا الكتاب هو , في خطوطه الرئيسة , مستوحى من الطر يقة والافكار‎ « 
| طبقها ليئو دكي والقانونيون من انصار مدرسته على دراسة القانون العام‎ 
وليس من قبيل المغالاة في الوفاء ان وجدنا هنا جوهر الممطياتالقانو نيةالتي سبق مه‎ 


ت أمعاآ-س 


ثم ان ناثير دكي في مجال القانون الدستوري وعلم السياسة 
واضح أيضا ٠‏ نأعمال موريس دفرجه متائرة الى حد كبير يطريقة 
وبمفهوم عميد بوردو للظواهر الاجتماعية ٠‏ أخيرا فقد أعطى دكي 
ه القانون الدولي » روحاجديدة أو « همعنى ه جديدا على حد تعبير 
الاستاذ جورج سل الذي استلهم الكثير من آراء وطر بقهة دكي في اقامه 
نظريته حول أسس القانون الدولي التي طرحها في « المضول » 
و هالوسيط » في القانون الدولي العام ٠‏ 

وكما لاعتخل الاسمحاد بر دمو فان «ه مفهوم سل للقانون الدولي 
العام الذي كان تاثيره عميقا على القانون الدولي العام الوضعي وعلى 
الفقه » هو رنين فكر ليئو دكي ني الحياة الدوليه ( وهو ) فكر جد غني 
بحيث ان صداه ٠٠٠‏ في علم القانون الفر نسي لم يخفت لحد الآن ٠1١7١6‏ 


دما ما كمه 


الا أن « الثورة الدكية » هي ليست فقط في ميدان التكنيك 
القانوتي وطريقة البحت ء. بل بالاخص ني النظرة الى أساس القانون » 
بحيث ان اصالة دكي هي في فلسفته القانونيه التي تقوم أساسا على 
نظريته حول القانون الموضوعي التي تتعرض لاكثر من انتقاد ٠‏ 

في الحقيقة ان القواعد الاقتصاديه والاخلاقيه تصبح قواعد 
قانونية » يقول دكي ,. حينما يولد شعور عند الافراد بآن جزاء يجب 
أن ينظم ضد خارقي هذه القواعد » لانها ضروريه لبقاء التضامن 
الاجتماعي في الفئة الاجتماعية ٠‏ فالقاعدة القانونيه لا يمكن التعرف 
عليها بوساطة محتواها فقط ( بالرغم من انها تتمشى مع التضامن 


> ان استخلصتها « هدرسة بوردو » بل لانها ظهرت لنا صالحة لحد الآن » . 
وك23جأكسمتسلة غزمع2 ع0 ممتماصع مس1 6غأند1 ,عن20طننمآ ع2 .لك ) 
,9-10 .22 ,1953 .[ .10 .0) مآ رقاعةط2 
)١(‏ بريمو . الاتجاهات الكبرى لفلسفة القانون والدولة , المرجم السالف الذكر » 
ص8١٠ ٠‏ 
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الاجتماعي ) بل حينما بيولد شعور عند الافراد بضرورة تنظيم جزاء 
ضد من يخرق هذا المحتوى ٠‏ غير انه ليس من السهل معرفة هتى سيتم 
نحويل القواعد الاخلاقية والاقتصادية الى قواعد قانونية ٠‏ فمن 
الصعب أن تنحدد بالضيعل متى تنشأ أو توجد القاعدة القانونية , 
وسبب ذلك يبرجع الى أن العميد دكي ترك تحديد القاعدة القانو نية 
ع شعور أو س0 الافراد ٠‏ فعندما يكون هناك شعور عند الافراد 
بشرورة تنظيم جزاء ضد من بخرق قاعدة اقتصادية أو أخلاقية » فعند 
ذاك تتحول هذه القاعدة الاجتماعية الى قاعدة قانونية ٠‏ 


لكن هل من المستطاع نثبيت هذا الشعور من الناحية الكمية 
والزمنية لكي نستطيع المناداة بولادة قاعدة قانونية جديدة ؟ 

حقا ان دكي يقول بأن القاعدة الاجتماعية تتحول الى قاعدة 
قانونية في اللحظة التي يكون فيها « الشعور الاجماعي »او «ه شبه 
الاجمماعي » للافراد بأنه من الضروري تنظيم جزاء ضد من يخرق 
هذه القاعدة ٠‏ 


الا انه اذا كان من الممكن تحديد هذا «الاجماع» فانه ليس من 
السهل تحديد «شببه الاجماع» ٠‏ واذا امكن تحديد الاجماع وشية 
الاجماع فانه من الصعب معرنة اللحظة التى يولد فيها همذا الشعور 
الاجماعي او شسبه الاجماعي عند الافراده ٠‏ 0 


ثم لنفرض اننا تخطينا هذه الصعوبة واستطعنا ان نحدد بدقة 
وحوه قاعدة من قواعد القانون الملوضوعي » عندها تثار صعوبة اخرى 
وهي: :كيف نحدد بصورة دقيقة مضمون هذه القاعدة؟ فالقاعدةالقانونية 
تحتاج » » في الحقيقة ٠‏ الى ان يحدد مضمونها لكي تطبق اي يعرف 
مدى وكيفية خضوع الافراد لها ٠‏ لكن من بعود امر هذا التحديد؟ 
بعبارة اخرى , اية هيئة او سلطة تقوم بتحديد هذا المضمون؟ الا أن 
دكي لا يعطينا حلا لتجاوز هذه الصعوبة , اذ ليس حلا ان يقال ان 
هذا التحديد بناط بمجموع الافراد المكونين للفئة الاجتماعية ٠‏ فهوّلاء 
الافراد وان ولد السعور عند هم بضرورة تنظيم جزاء لقاعدة اجتماعية 


ب “وات 


( لكي تصبح قاع دة قانونية ) », الا أنه من الصعب أو من المستحيل 
معرفه ارادتهم بالضبط , اي معرفة ما يريده الرأي العام حول مضمون 
القانون الموضوعي ٠‏ 

وهذا القانون ا ملوضوعي » هل هو «موضوعي » حقيقة اي انه 
مقام على وقائع موضوعية يمكن ملاحظتها واقرارها ٠‏ الا ان دكي 
يقيم القاعدة القانونية على شعورين يولدان في ضمائر الافراد المكونين 
للفئة الاجتماعية وهما : الشسعور بالتضامن الاجتماعي والشسعور 
بالعدالة ٠‏ هذا يعني ان القاعدة القانونية توجد لان مضمونها يتطابق 
مع التضامن الاجتماعي ومع العهدالة أو مع متطلمات العشحماعن 
الاجتماعي ومع العدالة ٠‏ وهذا التطابق ( لكي تولد القاعدة القانونيهة ) 
يعيه الافراد اي يشعرون به ٠‏ وعندما يشعر هؤلاء الافراد بتطابق 
قاعدة اجتماعية مع التضامن الاجتماعي ومع العدالة 2 عند ذاك تولد 
في ضمائرهم ذرورة تنظيم جزاء ضد من بخرق أو سيخرق هذه 
القاعدة ٠‏ وهكذا يمكن القول ان مصصدر القاعدة القانونية هو في 
شعو ر دن بولدان عند الافراد 3 الشعور بالتضامن الاجتماعي والشعور 
بالعدالة ٠‏ 


حقيقة ان الشعور بالتضامن الاجتماعي ل بولد تلقاثئيا اق 
اعتباطا عند الافراد » وانما هو انعكاس لواقعة موضوعية ملموسة 
وهي واقعة التضامن الاجتماعي ٠‏ فهناك ء اذن ء تضامن اجتماعي 
فشعور او ادراك الافراد لهذا التضامن الاجتماعي ٠‏ بناء عليه » فان 
القاعدة القانونية تستنك في مصدرها الئ واقعة موضوعية وبالتالي 
فهي موضوعية في مصدرها ٠‏ لكن اذا كان الامر كذلك والسة 
للشعور بالتضامن الاجتماعي . فهل هو كذلك بالنسبة للتجحمكور 
بالعدالة ؟ فالشعور بالتضامن الاجتماعي هو انعكئكاس لواقعة موضوعية 
مي التضامن الاجتماعي , لكن ما هي الواقعة الموضوعية التي سسيكون 
الشعور بالعدالة انعكاسا لها ؟ ا اخرى . هل هناك واقعة 
موضوعية يكون الشعور بالعدالة انعكاسسها لها ؟ هذا الشعور لا يمكن 
ان يكون » في الحقيقة , الا انعكاسا للعدالة ٠‏ لكن ما العدالة؟ هي 


ج4١‏ اح 


تقييم للامور يختلف باختلاف الافراد وباختلاف الزمان والمكان ٠.‏ .الا 
ان دكي يرفض ان يكون شعور العدالة انعكاسا للعدالة نفسها ويكتفي 
بالقول يأننا يجب ان نقر شعور العدالة الذي يحس الانسان بحاجته 
له ٠‏ لكن «شعور العدالة» هذا اليس هو ظاهرة نفسية عند الانسان 
وبالتالي فهي ليست بواقعة موضوعية؟ وعليه فان القانون يجيد 
مصدره ( او احد جوانب مصدره في الحقيقة ) ليس شق واقعة 
موضوعية » بل في ظاهرة نفسية اي ذانية عند الانسان وهي العدالة 
او الشعور بالعدالة ٠‏ وعند ذاك لا يمكن القول , كما يدعي دكي ء, 
اننا اقمنا القانون على وقائع موضوعية وبالتالي فمن الصعب الكلام 
عن قانون « موضوعي » ٠‏ فالقانون قد اقيم » فى احد مصادره . على 
الفكرة التي يكونها الافراد عن العدالة » فهو وليد ما يفتكره الانسان 
لا ما يقره كواقعة موضوعية ٠‏ 

لكن لنمر سريعا على هذا التناقض في مذهب دكي , قان مهناك 
ها يبرر ذلك : فهو لم يدخل فكرة العدالة كأساس من أسس القانون 
الا عام ١91:١‏ أي قبل وفاته بأعوام قليلة ٠‏ ولنأت على فكرة أو واقعة 
التضامن الاجتماعي التي تعتبر محور نظريته حول منشأ او اصل 
القانون ٠‏ 


ان العميد دكي كوضعي او مؤمن بالمنهج الوضعي في البحث 
يقر واقعة التضامن الاجتماعي الموجودة ني كل فئة اجتماعة ويبني 
عليها قانونية القواعد الاجتماعية ٠‏ فالقواعد الاجتماعية ( أخلاقية 
او اقتتصادية ) تكون قواعد قانونية اذا تطابق مضمونها او تمشى 
مع متطلبات التضامن الاجتماعي ٠‏ لكن هل التضامن الاجتماعي هو 
الواقعة الوحيدة الموجودة في الجماعات البشرية ؛ أم توجد بجانبها 
وقائع اخرى قد لاتقل اهمية وضرورة عن واقعة التضامن الاجتماعي » 
كواقعة الانتقاء مثلا؟ اليست واقعة الانتقاء وبقاء الاصلح في طبيعة 
الاشياء 5 فلماذا اذن . هذا التمسك بواقعة التضامن الاجتماعي 
وحدها ؟ فكان على العميد دكي ان يقتصر على اقرار الوقائع ويبني 
على أساسها قانونية القواعد الاجتماعية , لا ان يفضل احداها على 
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الاخرى ٠‏ فهو قد اختار , في الحقيقة » من بين الوقائع الاجتماعية 
واقعة التضامن وجعل منها اساسا للقانون . وهذا الاختيار هو اختيار 
ذاتي لا يخلو من اعتبارات ميتافيزكية ٠‏ حقا ان دكي يستطيع القول 
بأنه لا يبتدع التضامن الاجتماعي ٠‏ فهو موجود ء في الواقع . في كل 
الفئات الاجتماعية وانه قد اقر واقعة التضامن الاجتماعي ٠‏ لكن لاذا 
اقتضر في اقراره على هذه الواقعة فقط ؟ الا توجد ء كما قلنا » بجانبها 
وقائع اخرى ضرورية ( بل ربما اكثر ضرورة ) بالنسبة لحياة وتطور 
الفئة الاحتماعية ؟ 

ولنفرض ان التضامن الاجتماعي هو وحده موحود في الففات 
الاجتماعية , لكنه ليس الا واقعة ٠‏ وبناء عليه » من أين يأتي الالزام 
بوجوب الابقاء على التضامن الاجتماعي وتطويره بحيث ان القواعد 
الاجتماعية التي تتطابق مع التضامن الاجتماعي تكون قواعد قانونية 
ملزمة ؟ في الحقيقة لا يمكن ان يجاب ان التضامن الاجتماعى ضروري 
لحياة الجماعة وان الفرد ( الذي لا بمكنه العيش بدون الجماعة ) بحب 
أن يخضع أو يتصرف وفقا لقانون الجماعة وهو التضامن الاجتماعي ٠‏ 
الظواهر الطبيعية للقوانين التي تحكمها » بحيث أن ما يحكم الفرد 
سيكون قانونا من قوانين الطبيعة » بالضبط كالقوانين التي تحكم 
الظواهر الطبيعية ٠‏ الا أن الوقائع الاجتماعية تختلف , عن الوقائع 
الطلبيعية , وبالتالي فان القوانين التي تحكم الوقائع الاجتماعية تختلف » 
كما يعترف دكي(١)‏ , عن القوائين التي تحكم الوقائع الطبيعية ٠‏ 
فالقوانين الاجتماعية لا تقتصر على اقرار الوقاثع والريط بينها ( كما 
مهمو الحال بالنسبة للقوائين الطبيعية ) بل تنضمن ها يجب أن يكون 
عليه تصزف الافراد في المجتمع أي انها تتضمن أمرا ٠‏ الا أن هذا الامر 
لا تمليه » في الحقيقة واقعة (التضامن الاجتماعي) بل ارادة يصدر 
عنها هذا الامر ٠‏ واذا كان التضامن الاجتماعي ضسرورة فعلية نانه 
لا يمكن أن يكون أساسا لالزام قانوني : فالضرورة الفعلية لا يمكن أن 
تتحول الى ضرورة قانونية ٠‏ 
)4 انظر : دكي المطوال جلا واصن ري مانا ٠‏ 
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الباب الاول | 
مذشب القانون الطبيعي 
الفصل الادل - 5 فكرة القانون الظبينعي ' 


الفرع الاول 55 أساش فكرة القانون الطبيعي 50000 


9 الفر ع الات يه نتانج فكرة: القافون الطبيغي . ا 


الفصل الثاني ب حقيقة القافون الطبينعي .١‏ 


الفرع الاول تناقضات فكرة القفانون وز 


أولا ‏ المفهوم التقليدي. للقانؤن الطبيعي 500 
. الفرع الثاني تفسير بظاهرة :القاثون الطبي '-:- :.:. 
١‏ الباب. الثاني 7 
مذهب القانون الوضعي 


الفصل الاول - الوضعية القانو نبية 5-5 
الفرع الاول ‏ فكرة الوضعية القانونبة 510 


5508 


السعر ( 75١0‏ ) فلمسآ 


مطبعة وزارة العدل بنداد 


سلسلة ( الثقافة القانونية) 
صدر منها . 
)0غ( استرداد المجرمين ونسليمهم في العراق 
تأليف قاسم عبدالحميد الاورفلي 


(9) الشهادة ودورها في الاشسات في الدعوى الجزائية 
تاليف خاله نَأجي شاكر 


